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Standort: Unionsrecht

Offentliches Recht

Problem: Geschlechterdiskriminierung

EUGH: URTEIL voM 01.03.2011
C-236/09 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

In Art. 21 und 23 der Grundrechtscharta der Europdi-
schen Union ist das Verbot der Geschlechterdiskrimi-
nierung geregelt. Weitere Fundstellen im primédren
Gemeinschaftsrecht greifen den Gedanken der Gleich-
behandlung von Frauen und Minnern auf, z.B. Art.
157 I AEUV in Bezug auf Arbeitsentgelt oder allge-
mein Art. 19 I AEUV. Dem EuGH stellte sich nun die
Frage, ob die in Art. 5 II der Richtlinie 2004/113/EG
vorgesehene Moglichkeit, aufgrund geschlechterspezi-
fischer Besonderheiten unterschiedliche Versiche-
rungsbeitrdge einzufithren (konkret: unterschiedliche
Primien fiir Lebensversicherungen angesichts der un-
terschiedlichen Lebenserwartung von Frauen und
Minnern), gegen diese Vorgaben des primiren
Unionsrechts verstie3.

A. Der Rat der EU hatte dazu vorgetragen, in Bezug
auf Versicherungsbeitrige seien Frauen und Ménner
schon nicht “gleich”, gerade weil biologische Unter-
schiede zwischen den Geschlechtern sich auf das zu
versichernde Risiko auswirken. Der EuGH lie sich
darauf jedoch nicht ein: Wenn das Unionsrecht vorge-
be, dass Frauen und Minner gleich zu behandeln sei-
en, diirfe diese Vorgabe nicht in Frage gestellt werden.
Die Geschlechter seien also vielleicht nicht faktisch,
aber doch de lege lata “gleich”.

B. Sodann war die Frage, ob sich eine Ungleich-
behandlung bei Versicherungsbeitrigen rechtfertigen
lasst. Der EuGH meint, dass dies jedenfalls auf Dauer
nicht der Fall sei. Er bemiiht dazu das Prinzip der stu-
fenweisen Angleichung der Rechte von Frauen und
Minnern, wie es ebenfalls im Unionsrecht verankert
ist (Art. 3 III Unterabsatz 2 EUV und Art. 8 AEUV).
Deshalb sei es nur noch fiir eine gewisse Zeit - laut
EuGH noch bis 21.12.2012 - hinzunehmen, dass Frau-
en und Minner im Versicherungswesen in bestimmten
Fillen ungleich behandelt werden.

Priifungsrelevanz:

Da das Unionsrecht Anwendungsvorrang vor dem na-
tionalen Recht genief3t, hat die Entscheidung vorgreif-
liche Wirkung auch fiir das deutsche Recht. Man darf
gespannt sein, wie der nationale Gesetzgeber und die

Gerichte mit ihr umgehen werden. Allerdings ist ange-
sichts der vom EuGH gewihrten Galgenfrist bis Ende
2012 jedenfalls in naher Zukunft kaum damit zu rech-
nen, dass sich auf nationaler Ebene die Gesetzeslage
oder die Rechtsprechung zur Zuléssigkeit divergieren-
der Versicherungsbeitrige von Frauen und Minnern
dndern werden.

Allerdings wirft die Entscheidung schon jetzt die Fra-
ge auf, ob Art. 3 II, IIl GG noch in gewohnter Weise
gepriift werden kann. Bekanntlich vertritt das BVerfG
seit Urzeiten (BVerfG, NJW 1954, 65) die Ansicht,
dass sich eine Ungleichbehandlung der Geschlechter
durch objektiv-biologische Unterschiede durchaus
rechtfertigen ldsst (man denke etwa an den Mutter-
schutz), obwohl eine solche Einschrinkung im Grund-
gesetz nicht explizit vorgesehen ist. Dass auch die ver-
sicherungsrelevante lingere Lebenserwartung von
Frauen ein objektiv-biologischer Unterschied in die-
sem Sinne ist, diirfte kaum zu bezweifeln sein. Laut
EuGH liegt darin aber kein tauglicher Recht-
fertigungsgrund. Darf man die EuGH-Rechtsprechung
also so verstehen, dass jedenfalls auf Dauer eine
Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen aus
objektiv-biologischen Griinden aufgrund unionsrecht-
licher Vorgaben nicht mehr moglich sein soll? Es
bleibt abzuwarten, wie BVerfG und Literatur hierauf
reagieren werden. Einstweilen sollte allerdings Art. 3
II, III GG wie gewohnt gepriift und eine unterschiedli-
che Behandlung der Geschlechter jedenfalls nach na-
tionalem Recht weiterhin fiir zuldssig erklédrt werden,
wenn sie an objektiv-biologische Unterschiede an-
kniipft.

Vertiefungshinweise:

U Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts:
EuGH, RA 2000, 61 = NJW 2000, 497; RA 2000, 65
= NJW 2000, 499 (jeweils: Frauen zur Bundeswehr);
BVerfGE 84, 9 ff. (Gleichheit beim Familiennamen);
BVerfG, RA 2005, 731 = DVBI 2006, 110 (Aufent-
haltsrecht)

U Objektiv-biologische Unterschiede als Rechtferti-
gungsgrund: BVerfGE 37, 217; 74, 163; VGH Kassel,
NJW 2004, 3649

Q Zu den Gleichheitsgrundrechten: BVerfG, RA 2000,
468 = NJW 2000, 1939; Michael, JuS 2001, 866; Pie-
roth/Gorisch, NWVBI 2001, 282
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Kursprogramm:
Q Examenskurs : “Martina”

Leitsatz:

Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113/EG des Rates
vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern
und Frauen beim Zugang zu und bei der Versor-
gung mit Giitern und Dienstleistungen ist mit Wir-
kung vom 21. Dezember 2012 ungiiltig.

Sachverhalt:

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Giiltig-
keit von Art. 5 II der Richtlinie 2004/113/EG des Ra-
tes vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und
Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit
Giitern und Dienstleistungen (ABI. L 373, S. 37). [...]

A. Unionsrechtlicher Hintergrund
Diese Richtlinie wurde vom Rat auf der Grundlage
des Art. 13 1 EG erlassen. Sie lautet in Ausziigen:

Art. 4:

(1) Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet der Grundsatz
der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen,

a) dass keine unmittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts, auch keine Schlechterstellung von
Frauen aufgrund von Schwangerschaft oder Mutter-
schaft, erfolgen darf;

b) dass keine mittelbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts erfolgen darf. [...]

Art. 5:

(1) Die Mitgliedstaaten tragen dafiir Sorge, dass spa-
testens bei den nach dem 21. Dezember 2007 neu ab-
geschlossenen Vertrdgen die Beriicksichtigung des
Faktors Geschlecht bei der Berechnung von Priamien
und Leistungen im Bereich des Versicherungswesens
und verwandter Finanzdienstleistungen nicht zu unter-
schiedlichen Primien und Leistungen fiihrt.

(2) Unbeschadet des Absatzes 1 konnen die Mitglied-
staaten vor dem 21. Dezember 2007 beschlieBen, pro-
portionale Unterschiede bei den Primien und Leistun-
gen dann zuzulassen, wenn die Beriicksichtigung des
Geschlechts bei einer auf relevanten und genauen ver-
sicherungsmathematischen und statistischen Daten
beruhenden Risikobewertung ein bestimmender Faktor
ist. Die betreffenden Mitgliedstaaten informieren die
Kommission und stellen sicher, dass genaue Daten in
Bezug auf die Beriicksichtigung des Geschlechts als
bestimmender versicherungsmathematischer Faktor
erhoben, verdffentlicht und regelméfBig aktualisiert
werden. Diese Mitgliedstaaten iiberpriifen ihre Ent-
scheidung fiinf Jahre nach dem 21. Dezember 2007,

wobei sie dem in Artikel 16 genannten Bericht der
Kommission Rechnung tragen, und iibermitteln der
Kommission die Ergebnisse dieser Uberpriifung.
(3) Kosten im Zusammenhang mit Schwangerschaft
und Mutterschaft diirfen auf keinen Fall zu unter-
schiedlichen Primien und Leistungen fiihren. [...]

B. Nationalrechtlicher Hintergrund

Im Konigreich Belgien wurde diese Richtlinie durch
Gesetz vom 21. Dezember 2007 umgesetzt. Art. 3 die-
ses Gesetzes lieB eine “proportionale unmittelbare Un-
terscheidung aufgrund des Geschlechts bei der Festle-
gung der Versicherungspriamien und -leistungen” zu,
“wenn die Beriicksichtigung des Geschlechts bei einer
auf relevanten und genauen versicherungsmathemati-
schen und statistischen Daten beruhenden Risikobe-
wertung ein bestimmender Faktor ist.”

Diese Vorschrift findet in Belgien nur Anwendung auf
Lebensversicherungsvertrage.

C. Ausgangsverfahren

Die Klidger des Ausgangsverfahrens erhoben beim
Verfassungsgerichtshof Klage auf Nichtigerkldrung
des Gesetzes vom 21. Dezember 2007, mit dem die
Richtlinie 2004/113 in belgisches Recht umgesetzt
wurde. Threr Ansicht nach versto3t das Gesetz gegen
den Grundsatz der Gleichheit von Ménnern und Frau-
en.

D. Vorabentscheidungsverfahren

Soweit mit Art. 3 des Gesetzes vom 21. Dezember
2007 von der Ausnahmemoglichkeit des Art. 5 II der
Richtlinie 2004/113 Gebrauch gemacht wird, hat der
Verfassungsgerichtshof beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem EuGH folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Ist Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113/EG ver-
einbar mit Art. 6 Abs. 2 EU und insbesondere mit dem
durch diese Bestimmung gewihrleisteten Gleichheits-
und Nichtdiskriminierungsgrundsatz?

2. Falls die erste Frage verneinend beantwortet wird:
Ist derselbe Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie ebenfalls un-
vereinbar mit Art. 6 Abs. 2 EU, wenn seine Anwen-
dung auf Lebensversicherungsvertrige beschrinkt
wird?

Aus den Griinden:

A. Erste Frage

[15] Mit der ersten Frage mochte das vorlegende Ge-
richt im Wesentlichen wissen, ob Art. 5 Abs. 2 der
Richtlinie 2004/113 in Anbetracht des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Frauen und Ménnern giiltig
ist.
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1. Verbot der Geschlechterdiskriminierung im primd-
ren Unionsrecht

1. Durch Art. 6 EU i.V.m. 21, 23 EU-GR-Charta

[16] Art. 6 EU, auf den das vorlegende Gericht in sei-
nen Fragen Bezug nimmt und der im ersten Erwi-
gungsgrund der Richtlinie 2004/113 genannt wird,
bestimmte in seinem Abs. 2, dass die Union die
Grundrechte achtet, wie sie in der Europédischen Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten gewihrleistet sind und wie sie sich aus den
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten als allgemeine Grundsitze des Gemein-
schaftsrechts ergeben. Diese Grundrechte sind in die
Charta inkorporiert worden, die ab dem 1. Dezember
2009 rechtlich gleichrangig mit den Vertrédgen ist.

[17] Nach den Art. 21 und 23 der Charta sind zum
einen Diskriminierungen wegen des Geschlechts ver-
boten, und zum anderen ist die Gleichheit von Frauen
und Ménnern in allen Bereichen zu gewihrleisten. Da
im vierten Erwédgungsgrund der Richtlinie 2004/113
ausdriicklich auf diese Artikel Bezug genommen wird,
ist die Giiltigkeit von Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie mit
Blick auf diese Bestimmungen der Charta zu beurtei-
len (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 9. November
2010, Volker und Markus Schecke und Eifert, C-92/09
und C-93/09, Slg. 2010, I-0000, Randnr. 46).

2. Durch Art. 157 1, 191 AEUV

[18] Das Recht auf Gleichbehandlung von Frauen und
Minnern ist Gegenstand von Bestimmungen des
AEU-Vertrags. Zum einen muss nach Art. 157 Abs. 1
AEUYV jeder Mitgliedstaat die Anwendung des Grund-
satzes des gleichen Entgelts fiir Méinner und Frauen
bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicherstellen.
Zum anderen kann nach Art. 19 Abs. 1 AEUV der Rat
nach Zustimmung des Parlaments geeignete Vorkeh-
rungen treffen, um Diskriminierungen aus Griinden
des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft,
der Religion oder der Weltanschauung, einer Behin-
derung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu
bekidmpfen.

[19] Wiahrend Art. 157 Abs. 1 AEUV den Grundsatz
der Gleichbehandlung von Frauen und Minnern in
einem spezifischen Bereich aufstellt, stellt Art. 19
Abs. 1 AEUV eine Ermichtigung fiir den Rat dar, der,
wenn er davon Gebrauch macht, u. a. Art. 3 Abs. 3
Unterabs. 2 EUV beachten muss, nach dem die Union
soziale Ausgrenzung und Diskriminierungen bekdmpft
und soziale Gerechtigkeit und sozialen Schutz, die
Gleichstellung von Frauen und Ménnern, die Solidari-
tdt zwischen den Generationen und den Schutz der
Rechte des Kindes fordert, sowie Art. 8 AEUV, nach
dem die Union bei allen ihren Tétigkeiten darauf hin-
wirkt, Ungleichheiten zu beseitigen und die Gleich-
stellung von Ménnern und Frauen zu fordern.

1. Prinzip der stufenweisen Angleichung

[20] Bei der schrittweisen Verwirklichung dieser
Gleichheit ist es der Unionsgesetzgeber, der unter Be-
riicksichtigung der Aufgabe, die der Union mit Art. 3
Abs. 3 Unterabs. 2 EUV und Art. 8 AEUV libertragen
worden ist, den Zeitpunkt seines Téatigwerdens be-
stimmt, wobei er der Entwicklung der wirtschaftlichen
und sozialen Verhiltnisse in der Union Rechnung
tragt.

[21] Ist jedoch ein solches Tétigwerden beschlossen
worden, muss es in kohdrenter Weise auf die Errei-
chung des verfolgten Ziels hinwirken, was nicht die
Moglichkeit ausschlieBt, Ubergangszeiten oder Aus-
nahmen begrenzten Umfangs vorzusehen.

[22] Wie es im 18. Erwigungsgrund der Richtlinie
2004/113 heilit, war bei deren Erlass die Anwendung
geschlechtsspezifischer versicherungsmathematischer
Faktoren im Bereich des Versicherungswesens weit
verbreitet.

[23] Folglich stand es dem Unionsgesetzgeber frei,
den Grundsatz der Gleichheit von Frauen und Min-
nern, genauer die Anwendung der Regel geschlechts-
neutraler Primien und Leistungen, stufenweise mit
angemessenen Ubergangszeiten umzusetzen.

[24] In diesem Sinne hat der Unionsgesetzgeber in
Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2004/113 vorgesehen, dass
die Unterschiede bei den Primien und Leistungen, die
sich aus der Beriicksichtigung des Faktors Geschlecht
bei ihrer Berechnung ergeben, bis spitestens zum 21.
Dezember 2007 abgeschafft werden mussten. [...]

I11. Wesentlich Gleiches

[27] Der Rat duBert Zweifel daran, ob die Lage von
versicherten Frauen und die von versicherten Ménnern
im Rahmen bestimmter Privatversicherungszweige als
vergleichbar angesehen werden konnen, da aus versi-
cherungstechnischer Sicht bei der auf statistischer
Grundlage stattfindenden Einordnung in Risikokatego-
rien die Niveaus des versicherten Risikos bei Frauen
und bei Minnern unterschiedlich sein konnten. Er
macht geltend, die in Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie
2004/113 gewihlte Option solle nur ermoglichen, un-
terschiedliche Sachverhalte nicht gleichzubehandeln.
[28] Nach der stindigen Rechtsprechung des Gerichts-
hofs verlangt der Gleichbehandlungsgrundsatz, dass
vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und
unterschiedliche Sachverhalte nicht gleichbehandelt
werden, es sei denn, dass eine solche Behandlung ob-
jektiv gerechtfertigt ist (vgl. Urteil vom 16. Dezember
2008, Arcelor Atlantique et Lorraine u. a., C-127/07,
Slg. 2008, I-9895, Randnr. 23).

[29] Die Vergleichbarkeit der Sachverhalte ist im
Licht des Zwecks und des Ziels der Unionsmafinahme,
die die fragliche Unterscheidung einfiihrt, zu beurtei-
len (vgl. in diesem Sinne Arcelor Atlantique et Lorrai-
ne u. a., Randnr. 26). Hier wird diese Unterscheidung
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mit Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113 eingefiihrt.
[30] Es steht fest, dass das mit der Richtlinie 2004/113
im Versicherungssektor verfolgte Ziel, wie in ihrem
Art. 5 Abs. 1 zum Ausdruck kommt, in der Anwen-
dung der Regel geschlechtsneutraler Primien und Lei-
stungen besteht. Im 18. Erwédgungsgrund dieser Richt-
linie heilt es ausdriicklich, dass zur Gewihrleistung
der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen die
Beriicksichtigung geschlechtsspezifischer versiche-
rungsmathematischer Faktoren nicht zu Unterschieden
bei den Primien und Leistungen fiihren sollte. Im 19.
Erwigungsgrund der Richtlinie wird die den Mitglied-
staaten eingerdumte Moglichkeit, die Regel ge-
schlechtsneutraler Primien und Leistungen nicht an-
zuwenden, als ,,Ausnahme® bezeichnet. Somit beruht
die Richtlinie 2004/113 auf der Pramisse, dass fiir die
Zwecke der Anwendung des in den Art. 21 und 23 der
Charta verbiirgten Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Frauen und Ménnern die Lage von Frauen und die
Lage von Minnern in Bezug auf die Primien und Lei-
stungen der von ihnen abgeschlossenen Versicherun-
gen vergleichbar sind.

1V. Ungleichbehandlung
[31] Damit besteht die Gefahr, dass die in Art. 5 Abs.

Standort: Amtshaftung

2 der Richtlinie 2004/113 vorgesehene Ausnahme von
der Gleichbehandlung von Frauen und Ménnern nach
dem Unionsrecht unbefristet zuléssig ist.

V. Keine Rechtfertigung

[32] Eine solche Bestimmung, die es den betreffenden
Mitgliedstaaten gestattet, eine Ausnahme von der Re-
gel geschlechtsneutraler Pramien und Leistungen un-
befristet aufrechtzuerhalten, 1duft der Verwirklichung
des mit der Richtlinie 2004/113 verfolgten Ziels der
Gleichbehandlung von Frauen und Minnern zuwider
und ist mit den Art. 21 und 23 der Charta unvereinbar.
[33] Die Bestimmung ist daher nach Ablauf einer an-
gemessenen Ubergangszeit als ungiiltig anzusehen.

VI. Ergebnis

[34] Nach alledem ist auf die erste Vorlagefrage zu
antworten, dass Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113
mit Wirkung vom 21. Dezember 2012 ungiiltig ist.

B. Zweite Frage
[35] In Anbetracht dieser Antwort ist die zweite Vor-
lagefrage nicht zu beantworten.

Problem: Drittbezogenheit gemeindlichen Einvernehmens

BGH, URTEIL VOM 16. 9. 2010
Il ZR 29/10 (NVWZ 2011, 249)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, ob eine
Gemeinde aus Amtshaftung und/oder enteignungsglei-
chem Eingriff haftet, wenn sie ihr Einvernehmen nach
§ 36 I BauGB rechtswidrig verweigert und dadurch
ein Bauvorhaben verzogert.

A. Aus Amtshaftung gem. § 839 BGB i.V.m. Art. 34
GG kann der Staat nur in Anspruch genommen wer-
den, sofern eine “einem Dritten gegeniiber bestehen-
de” Amtspflicht verletzt wird. Fraglich ist, ob die Ent-
scheidung einer Gemeinde iiber Erteilung oder Versa-
gung ihres Einvernehmens Drittschutz gegeniiber dem
Bauherrn entfaltet.

I. Der BGH hatte dies solange bejaht, wie die Bauge-
nehmigungsbehorde an die Versagung des Einverneh-
mens gebunden war, m.a.W. die Baugenehmigung oh-
ne Einvernehmen nicht erteilen durfte (BGHZ 118,
263 [265]; BGH, NVwWZ 2006, 117).

II. Seit Inkrafttreten des BauROG 1998 besteht aller-
dings fiir die Bauaufsichtsbehorde die Moglichkeit,
ein rechtswidrig versagtes Einvernehmen zu ersetzen,
§ 36 II 3 BauGB. Der BGH hatte bisher offen gelas-
sen, ob angesichts dessen eine Anderung der Recht-

sprechung zum Drittbezug der Einvernehmensertei-
lung angezeigt ist, diese Frage aber nunmehr in dem
Sinne entschieden, dass kein Drittschutz zugunsten
des Bauherrn (mehr) bestehen soll. Dieser miisse sich
allein an die Baugenehmigungsbehorde halten. Diese -
nicht die Gemeinde - begehe ihm gegeniiber eine
Amtspflichtverletzung, wenn sie das rechtswidrig ver-
sagte Einvernehmen nicht ersetze, denn dazu sei sie
nach § 36 II 3 BauGB nicht nur berechtigt, sondern im
Lichte der Baufreiheit sogar verpflichtet.

B. Demgemail liege auch kein Eingriff in Art. 14 I GG
allein durch die Verweigerung des Einvernehmens
durch die Gemeinde vor, mit der weiteren Folge, dass
auch ein gewohnheitsrechtlicher Anspruch aus ent-
eignungsgleichem Eingriff nur gegen die Baugenehmi-
gungsbehorde in Betracht komme, die in rechtswidri-
ger Verkennung ihres Ersetzungsrechts (genauer: ihrer
Ersetzungspflicht) die Baugenehmigung nicht erteilt
hat.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung bedarf in einigen Punkten der Klar-
stellung:

A. Sie ist natiirlich nur dann relevant, wenn § 36
BauGB iiberhaupt zur Anwendung kommt, was nach
ganz h.M. wiederum nur dann der Fall ist, wenn Ge-
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meinde und Baugenehmigungsbehdrde personenver-
schieden sind. Dies ist in den Lindern in aller Regel
(nur) bei kleinen Gemeinden der Fall; diese sind héu-
fig nicht selbst Baugenehmigungsbehorde, sondern die
Landkreise (vgl. z.B. fir NRW § 60 I Nr. 3 BauO
NRW).

B. Dass die Baugenehmigungsbehdrde ein rechtswid-
rig verweigertes Einvernehmen ersetzen muss, ent-
spricht der h.M. (vgl. Jachmann, BayVBI 1995, 481
[482 f.]; a.A. aber OVG Liineburg, RA 2008, 419 =
NJOZ 2008, 2298), obwohl in § 36 II 3 BauGB “kann”
steht. Der BGH tendiert ebenfalls stark zu dieser An-
sicht, wobei er dies ausfiihrlich begriindet (insbeson-
dere unter Hinweis auf die Baufreiheit des Bauherrn).
Ob man - wie der BGH - von einer “Ermessensredu-
zierung auf null” spricht (so auch z.B. Desens, DOV
2009, 197 [203 f.]) oder schon von allem Anfang an
kein Ermessen gewihrt (so z.B. Dippel, NVwZ 1999,
921 [924]), spielt dann keine Rolle mehr.

C. Jedenfalls wenn man mit der h.M. davon ausgeht,
dass die Baugenehmigungsbehorde das rechtswidrig
verweigerte Einvernehmen ersetzen muss, bedeutet die
vorliegende BGH-Entscheidung fiir den Bauherrn i.E.
keinen Nachteil. Er kann sich mit seinen Anspriichen
aus Amtshaftung und enteignungsgleichem Eingriff
zwar nicht an die Gemeinde, wohl aber an die
Baugenehmigungsbehorde halten. Diese haftet fiir die
Nichtersetzung des Einvernehmens ebenso, wie die
Gemeinde fiir die Nichterteilung des Einvernehmens
gehaftet hitte.

Vertiefungshinweise:

Q Urteilsanmerkungen: Schlarmann/Krappel, NVwZ.
2011, 215

U Ermessen bei § 36 II 3 BauGB: OVG Liineburg,
BauR 2005, 679, 681; VG Frankfurt, NVwZ-RR 2001,
371 (beide bejahend); OVG Koblenz, BRS 60 Nr. 91;
Dippel, NVwZ 1999, 921, 924; Grof3, BauR 1999,
560, 570 (alle verneinend)

U Zur VA-Qualitit der Erteilung bzw. Ersetzung des
gemeindlichen Einvernehmens: BVerwGE 28, 145;
BGHZ 65, 182, 185

U Rechtsschtz einer Gemeinde gegen ohne Einver-
nehmen erteilte Baugenehmigung: BVerwG, NVwZ
1986, 556; BauR 1988, 694; BayVGH, RA 2005, 137
= NVwZ-RR 2005, 56; RA 2001, 313 = NVwZ-RR
2001, 364

O Amtshaftung der Gemeinde fiir rechtswidrig ver-
sagtes Einvernehmen: BGH, RA 2006, 133 = BayVBI
2006, 160 (nunmehr iiberholt)

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das Einvernehmen nehmen”
U Examenskurs: “Die vergessene Motorsige”

Leitsatz:

Im Baugenehmigungsverfahren obliegen der Ge-
meinde bei der Verweigerung des gemeindlichen
Einvernehmens nach § 36 I BauGB keine den Bau-
willigen schiitzenden Amtspflichten, wenn die Bau-
genehmigungsbehorde nach § 36 II 3 BauGB in
Verbindung mit landesrechtlichen Vorschriften
das rechtswidrig verweigerte Einvernehmen erset-
zen kann.

Sachverhalt:

Die Parteien streiten um Schadensersatzanspriiche des
KI. wegen eines verweigerten Einvernehmens des
bekl. Markts (Gemeinde) in einem Baugenehmigungs-
verfahren.

Im September 2001 beantragte der KI. beim Landrats-
amt S.-B. die Baugenehmigung fiir einen im Auflen-
bereich gelegenen Neubau eines Schweinestalles mit
1489 Mastschweinpldtzen im Gemeindeteil O. des
Bekl. Dieser verweigerte sein Einvernehmen i. S. des
§ 36 BauGB, weil weder die Wasserversorgung noch
die Abwasserbeseitigung gesichert seien und das zur
Bebauung vorgesehene Grundstiick in der Nihe eines
Waldes und eines Bodendenkmals liege. Daraufhin
lehnte das Landratsamt S.-B. im Februar 2002 den
Antrag auf Erteilung der Baugenehmigung unter Hin-
weis auf das Fehlen des gemeindlichen Einver-
nehmens ab. Dabei sah es von dessen Ersetzung ab.
Darauthin erhob der Kl. Klage auf Erteilung der Bau-
genehmigung beim VG Regensburg. Dieses hob den
ablehnenden Bescheid durch Urteil vom 20.1.2004 auf
und verpflichtete das Landratsamt, den Bauantrag
nach der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu be-
scheiden. Das Bauvorhaben des KIl. sei planungsrecht-
lich zulédssig, so dass der Bekl. sein Einvernehmen
rechtswidrig verweigert habe. Im Mirz 2004 erteilte
das Landratsamt S.-B. die beantragte Baugenehmi-
gung bei gleichzeitiger Ersetzung des Einvernehmens
des Bekl. nach Art. 74 BayBauO a. F.

Der Kl. macht geltend, dass ihm durch die verzogerte
Erteilung der Genehmigung, deren Ursache das rechts-
widrig verweigerte Einvernehmen des Bekl. gewesen
sei, ein Schaden in Hohe von 144.789,25 Euro ent-
standen sei. Bei rechtmédfigem Verhalten des Bekl.
wire die Baugenehmigung bereits im Februar 2002
erteilt worden. Unter Berlicksichtigung der Bauzeit
hitten die von ihm geplanten Stille bereits ab Juni
2003 und nicht erst ab Juni 2005 genutzt werden kon-
nen.

Das LG hat die Klage dem Grunde nach fiir gerecht-
fertigt erklidrt. Die gegen das Grundurteil eingelegte
Berufung des Bekl. hat Erfolg gehabt. Die vom OLG
zugelassene Revision des Kl. wurde zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:
[6] Die Revision hat keinen Erfolg.
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A. Entscheidung des Berufungsgerichts
[7] Das BerGer. hat einen Anspruch aus Amtshaftung
und aus enteignungsgleichem Eingriff verneint.

1. Amtshaftung

Dem Bekl. habe bei der Versagung seines Einverneh-
mens nach § 36 BauGB keine drittschiitzende Amts-
pflicht hinsichtlich des KI. obgelegen. Die Versagung
stelle keinen unmittelbaren Eingriff in eine durch Art.
14 GG geschiitzte Rechtsposition des Kl. dar. Zwar sei
die Verweigerung des Einvernehmens durch den Bekl.
rechtswidrig gewesen. Dieses Einvernehmen stelle
aber ein reines Verwaltungsinternum dar, das nach §
36 II 3 BauGB i. V. mit Art. 74 BayBauO a. F. ersetzt
werden konne. Auflenwirkung komme dem Verwal-
tungshandeln erst mit der genehmigenden oder versa-
genden Entscheidung der Baugenehmigungsbehorde
zu. Dem stehe nicht entgegen, dass Art. 74 BayBauO
a. F. als Ermessensvorschrift ausgestaltet sei. Das Er-
messen der Genehmigungsbehodrde sei ndmlich auf
Null reduziert, wenn das Einvernehmen angesichts der
bauplanungsrechtlichen Zuldssigkeit des Vorhabens
nicht hitte versagt werden diirfen.

1. Enteignungsgleicher Eingriff

Mangels eines unmittelbaren Eingriffs des Bekl. in
eine durch Art. 14 GG geschiitzte Rechtsposition des
KI. scheide auch ein Anspruch aus enteignungsglei-
chem Eingriff aus.

B. Entscheidung des BGH
[8] Das Berufungsurteil hilt den Angriffen der Revisi-
on stand.

1. Amtshaftung

[9] Dem KI. steht gegen den Bekl. kein Anspruch auf
Schadensersatz nach § 839 BGB i. V. mit Art. 34 GG
Zu.

[10] Die rechtswidrige Verweigerung des gemeindli-
chen Einvernehmens nach § 36 I 1 BauGB stellt hier
keine Amtspflichtverletzung des Bekl. gegeniiber dem
KL dar.

1. Friiher: Drittbezogenheit des § 36 BauGB

[11] Nach der Rechtsprechung des Senats zu § 36
BauGB in der bis zum Inkrafttreten des Bau- und
Raumordnungsgesetzes 1998 vom 18. 8. 1997 (BGBI 1
1997, 2081) geltenden Fassung — durch dieses Gesetz
istin § 36 II BauGB der neue Satz 3 eingefiigt worden
— kommt eine Amtspflichtverletzung der das Einver-
nehmen versagenden Gemeinde in Betracht, wenn dies
Bindungswirkung fiir die Baugenehmigungsbehorde
hat.

Der auf der Planungshoheit beruhenden Beteiligung
der Gemeinde am Baugenehmigungsverfahren kann
ndmlich im Falle der Versagung des Einvernehmens

eine fiir den Bauwilligen ausschlaggebende Bedeutung
zukommen, wenn die Baugenehmigungsbehodrde nach
der Rechtslage gehindert ist, eine Baugenehmigung
auszusprechen, solange die Gemeinde ihr Einverneh-
men nicht erkldrt hat (iibereinstimmende Rspr. des
BVerwG und des BGH; vgl. z. B. BVerwGE 22, 342
[345 ff.] = NJW 1966, 513; BVerwG, NVwZ-RR
1992, 529 = UPR 1992, 234 [235]; Senat, BGHZ 65,
182 [186] = NIJW 1976, 184; BGHZ 99, 262 [273] =
NJW 1987, 1320 = NVwZ 1987, 531 L; BGHZ 118,
263 [265] = NJW 1992, 2691 = NVwZ 1992, 1122 L;
BGH, NVwZ 2006, 117).

Vereitelt oder verzogert die Gemeinde durch eine un-
berechtigte Versagung des Einvernehmens ein pla-
nungsrechtlich zuldssiges Bauvorhaben, so beriihrt
dies — sei es auch nur mittelbar — notwendig und be-
stimmungsgemil die Rechtsstellung des Bauwilligen.
Dies geniigt, um eine besondere Beziehung zwischen
der verletzten Amtspflicht und dem Bauwilligen als
einem geschiitzten “Dritten” i. S. des § 839 1 1 BGB
zu bejahen. Dessen Interessen werden durch die Amts-
pflicht, das Einvernehmen nicht zu verweigern, wenn
das Bauvorhaben nach den §§ 31, 33, 34 oder 35
BauGB zuléssig ist, in individualisierter und qualifi-
zierter Weise geschiitzt (Senat, BGHZ 65, 182 [184
ff.] = NJW 1976, 184; seither st. Rspr. BGHZ 118,
263 [265 f.] = NJW 1992, 2691 = NVwZ 1992, 1122
L m. w. Nachw.).

2. Heute: Keine Drittbezogenheit wegen Ersetzungs-
pflicht durch Baugenehmigungsbehorde

[12] Im vorliegenden Fall besteht die bislang in der
Senatsrechtsprechung noch nicht beurteilte Besonder-
heit, dass nach § 36 II 3 BauGB i. V. mit Art. 74 1
BayBauO a. F. das rechtswidrig versagte aber erfor-
derliche Einvernehmen durch die Baugenehmigungs-
behorde, die nicht zugleich die Gemeinde ist, ersetzt
werden konnte. Offengelassen hat der Senat bisher, ob
in einem solchen Fall eine Amtshaftung der Gemeinde
in Betracht kommt, wenn — wie hier — die Baugeneh-
migungsbehdrde davon absieht, das verweigerte ge-
meindliche Einvernehmen zu ersetzen (vgl. Senat,
NVwZ 2008, 815 [816]). Diese nunmehr ent-
scheidungserhebliche Frage ist zu verneinen (zustim-
mend fiir eine Amtshaftung allein der Baugenehmi-
gungsbehorde Staudinger/Wurm, BGB, Neubearb.
2007, § 839 Rdnr. 606; Desens, DOV 2009, 197
[205]; Klinger, BayVBI 2002, 481 [484 f.]; Lasotta,
Das Einvernehmen der Gemeinde nach § 36 BauGB,
1998, S. 218 f.; so wohl auch Grof3, BauR 1999, 560
[571]; a. A. de Witt/Krohn, in: Hdb. d. 6ffentlichen
BauR, 12. Erg.-Lfg., M Rdnr. 97; Herrmann, Komm-
Jur 2004, 286 [288]; Dolderer, BauR 2000, 491 [498
f.], wonach sich durch die Einfithrung der Ersetzungs-
befugnis die MaBstibe fiir die Haftung der Gemeinde
nicht gedndert haben sollen).
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a. Alleinige Haftung der (nicht ersetzenden) Bauge-
nehmigungsbehorde

[13] Soweit der Baugenehmigungsbehorde die Befug-
nis eingerdumt ist, das versagte gemeindliche Einver-
nehmen zu ersetzen, wird ihre Priifungs- und Entschei-
dungskompetenz erweitert. Sie umfasst nicht nur die
Frage, ob ein gemeindliches Einvernehmen erforder-
lich ist, sondern auch, ob die Verweigerung der Ge-
meinde rechtswidrig ist. Die Bindungswirkung der
negativen Entscheidung der Gemeinde fiir die Bauge-
nehmigungsbehorde ist aufgehoben. Die Behorde ist
mithin nicht mehr unter Umstinden gezwungen, den
Antrag auf Genehmigung eines an sich genehmigungs-
fahigen Bauvorhabens sehenden Auges allein wegen
des rechtswidrig verweigerten Einvernehmens abzu-
lehnen. Der mafigebliche Grund fiir die Annahme ei-
ner drittgerichteten Amtspflicht seitens der Gemeinde
bei der Entscheidung iiber die Erteilung des Einver-
nehmens und damit ihrer haftungsrechtlichen Verant-
wortlichkeit zum Bauherren — die Bindungswirkung
ihrer Versagung fiir die Baugenehmigungsbehorde,
obschon es sich bei dem gemeindlichen Einvernehmen
nur um ein Verwaltungsinternum handelt — ist entfal-
len (vgl. Staudinger/Wurm, § 839 Rdnr. 606).

b. Keine gesamtschuldnerische Mithaftung der Ge-
meinde

[14] Ein Bediirfnis dafiir, die der Gemeinde bei ihrer
Entscheidung iiber die Erteilung des Einvernehmens
obliegenden Amtspflichten trotz fehlender Bindungs-
wirkung gleichwohl als drittgerichtet anzusehen und
so auch weiterhin eine (Mit-)Haftung der Gemeinde
fiir moglich zu halten, lidsst sich auch nicht aus dem
Umstand herleiten, dass § 36 II 3 BauGB und der vor-
liegend noch anwendbare § 74 1 BayBauO i. d. F. der
Bekanntmachung vom 4. 8. 1997 (GVBI S. 433) als
Kann-Vorschriften ausgestaltet sind.

aa. Kein Ermessen bei Ersetzungsentscheidung
Insoweit spricht bereits vieles dafiir, dass es sich bei
diesen Vorschriften um bloe Befugnisnormen han-
delt, bei denen auf der Rechtsfolgenseite kein Ermes-
sen besteht, sondern eine gebundene Entscheidung zu
treffen ist (in diesem Sinne Roeser, in: Berl-
Komm-BauGB, Stand: September 2007, § 36 Rdnr.
14; Klinger, BayVBI 2002, 481 [483]; Dolderer, BauR
2000, 491 [498]; Horn, NVwZ 2002, 406 [414]; Dip-
pel, NVwZ 1999, 921 [924]; so wohl auch GroB,
BauR 1999, 560 [570]).

bb. Jedenfalls Ermessensreduzierung auf null

Zudem hat der Bauwillige, dessen Vorhaben mit den
materiell-rechtlichen Vorschriften in Einklang steht,
einen durch Art. 14 GG geschiitzten Anspruch gegen-
iiber der Baugenehmigungsbehorde auf Erteilung der
Baugenehmigung (Senat, BGHZ 65, 182 [186] = NJW

1976, 184; BGHZ 170, 260 = NJW 2007, 830 Rdnrn.
33 f m. w. Nachw.). Hiermit wére es nicht in Einklang
zu bringen, wenn die Baugenehmigungsbehorde unter
Berufung auf ein ihr eingerdumtes Ermessen die
rechtswidrige Verweigerung des Einvernehmens durch
die Gemeinde nicht ersetzen und deshalb mit der Ab-
lehnung des Bauantrags rechtswidrig in das Eigen-
tumsrecht des Bauwilligen eingreifen diirfte (Ermes-
senreduzierung auf Null, Desens, DOV 2009, 197
[203 f]; Jachmann, BayVBI 1995, 481 [482 f.]; de-
Witt/Krohn, M Rdnr. 95; Lasotta, S. 209; ders. — al-
lerdings zuriickhaltender [Anspruch auf ermessens-
fehlerfreie Entscheidung] — BayVBI 1998, 609 [615];
vgl. auch Lechner, in: Simon/Busse, BayBauO, 87.
Erg.-Lfg. 2007, Art. 74 Rdnr. 61: Ermessenreduzie-
rung auf Null in besonders gelagerten Féllen; dhnlich
VG Frankfurt a. M., NVwZ-RR 2001, 371; Schrod-
ter/Rieger, BauGB, 7. Aufl., § 36 Rdnr. 23: bei offen-
kundig rechtswidriger Versagung ist Ersetzung “inten-
diert”; von einem groBeren Entscheidungsspielraum
der Behorde gehen insbesondere aus Sofker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Stand: Dezember
2006, § 36 Rdnr. 41; Krautzberger, in: Battis/Krautz-
berger/Lohr, BauGB, 11. Aufl.,, § 36 Rdnr. 13; zur
Frage, inwieweit die Gemeinde einen Ermessensfehl-
gebrauch beanstanden kann: VGH Miinchen, ZfBR
2006, 684 [585 f.]; OVG Liineburg, BauR 2005, 679
[681 f.]; Jade, KommJur 2005, 368 [371 £.]).

[15] Es besteht daher nicht die Gefahr, dass der durch
die rechtswidrige Versagung des gemeindlichen Ein-
vernehmens entstandene Schaden deshalb nicht zu
erstatten ist, weil die Entscheidung der Bauaufsichts-
behorde, das Einvernehmen nicht zu ersetzen, gleich-
wohl als ermessensfehlerfrei und damit als nicht amts-
pflichtwidrig einzustufen ist.

3. Obiter dictum: Gebrauch von (unbegriindeten)
Rechtsbehelfen durch Gemeinde kann (eigenstdindige)
Amtspflichtverletzung sein

[16] Weiterhin besteht aus Sicht des geschiddigten
Biirgers auch keine Notwendigkeit, wegen etwaiger
Verzogerungsschiden, die der Bauaufsichtsbehorde
haftungsrechtlich nicht zugerechnet werden konnen,
die Amtspflichten der Gemeinde als drittgerichtet zu
qualifizieren. Nach § 36 II 2 BauGB gilt das Einver-
nehmen der Gemeinde als erteilt, wenn es nicht binnen
zwei Monaten nach Eingang des Ersuchens der Ge-
nehmigungsbehdrde oder nach Einreichung des Bau-
antrags — sofern dieser nach Landesrecht bei der Ge-
meinde und nicht bei der Genehmigungsbehorde ein-
zureichen ist — verweigert wird. Durch diese der Be-
schleunigung des Baugenehmigungsverfahrens die-
nende Vorschrift ist sichergestellt, dass die Entschei-
dung iiber die Verweigerung des Einvernehmens zeit-
nah nach Stellung des Baugesuchs getroffen wird.
Verweigert die Gemeinde das Einvernehmen, kann die
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RechtmiBigkeit der Verweigerung — und damit die
Frage, ob das Einvernehmen zu ersetzen ist — im Rah-
men der ohnehin von der Bauaufsichtsbehtrde anzu-
stellenden Beurteilung der bauplanungsrechtlichen
Voraussetzungen mitgepriift werden. Zu erheblichen
zeitlichen Verzdgerungen kann es eigentlich nur dann
kommen, wenn die Gemeinde gegen die trotz der Ver-
weigerung des Einvernehmens erteilte Baugenehmi-
gung mit einem Rechtsbehelf vorgeht. Durch die Er-
greifung eines solchen Rechtsbehelfs wird jedoch der
Bereich des blofen Verwaltungsinternums verlassen.
Insoweit gilt der in der Rechtsprechung des Senats
anerkannte Grundsatz, dass der Gebrauch von Rechts-
mitteln zur Durchsetzung rechtswidriger oder zur Ver-
hinderung rechtméBiger behordlicher oder gerichtli-
cher Beschliisse oder Entscheidungen eine selbststin-
dige Amtspflichtverletzung der das Rechtsmittel ein-
legenden Korperschaft zum Nachteil des von dem

Standort: Parteienrecht

Rechtsmittel nachteilig betroffenen Biirgers darstellen
kann (s. Staudinger/Wurm, § 839 Rdnr. 607). [...]

1. Enteignungsgleicher Eingriff

Dem KI. steht auch kein Anspruch aus enteignungs-
gleichem Eingriff gegen den Bekl. zu. Wie bereits aus-
gefiihrt, stellt sich die Versagung des gemeindlichen
Einvernehmens wegen der gesetzlich vorgesehenen
Ersetzungsbefugnis der Baugenehmigungsbehorde als
behordeninterner Vorgang ohne Bindungswirkung fiir
die Baugenehmigungsbehorde dar. Das hat zur Konse-
quenz, dass der Eingriffstatbestand allein im auB3enge-
richteten Handeln der Baugenehmigungsbehorde,
nidmlich in der Ablehnung des Bauantrags und der un-
terlassenen Ersetzung des Einvernehmens, zu erbli-
cken ist und diese auch im Hinblick auf das Institut
des enteignungsgleichen Eingriffs alleinverantwortlich
ist (Staudinger/Wurm, § 839 Rdnr. 452).

Problem: Zugang zu gemeindlicher Einrichtung

OVG MAGDEBURG, BESCHLUSS VoM 05.11.2010
4 M 221/10 (NVWZ-RR 2011, 150)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Gemeinde eine offentliche
Einrichtung (hier: “Biirgerhaus”) an eine politische
Partei (hier: NPD) iiberlassen muss.

A. Nach den Gemeindeordnungen der Lénder steht
zunichst allen Einwohnern ein Zugangsanspruch zu,
wobei Einwohnern regelmiBig juristische Personen
und Personenvereinigungen gleichgestellt sind, die in
der Gemeinde ihren Sitz haben (hier: gem. § 22 I, III
GO LSA). Fiir eine politische Partei wird als “Sitz” in
der Gemeinde regelmifig ausrechen, dass sie iiber
einen Ortsverband verfiigt, der als Veranstalter auf-
tritt.

B. Wie aber, wenn es - wie im vorliegenden Fall - an
einem solchen Ortsverband fehlt? Dann kommt ledig-
lich ein Anspruch auf Gleichbehandlung mit anderen
Parteien aus § 5 I ParteiG i.V.m. Art. 31 und 21 GG in
Betracht: Stellt eine Gemeinde Parteien Einrichtungen
zur Verfligung, muss sie grds. alle Parteien gleich be-
handeln. Differenzierungen sind nur aus sachlichen
Griinden moglich.

I. Dass ein solcher “sachlicher Grund” nicht in der
angeblichen Verfassungswidrigkeit einer vom BVerfG
noch nicht verbotenen (Art. 21 II 2 GG) Partei liegen
kann, sollte mittlerweile allgemein bekannt sein, wird
von den Gemeinden aber immer wieder missachtet
(vgl. zuletzt OVG Saarlouis, RA 2009, 462 = NVwZ-
RR 2009, 533).

II. Ein sachlicher Differenzierungsgrund kann sich

allerdings aus dem Widmungszweck ergeben. Stand
die Einrichtung bspw. bisher nur fiir regionale Ver-
anstaltungen zur Verfiigung, wird man darin einen
sachlichen Grund sehen konnen, die Uberlassung fiir
einen Bundesparteitag abzulehnen.

III. Stand die Einrichtung allerdings in der Vergangen-
heit auch iliberregionalen Parteiveranstaltungen offen,
so kann nach Ansicht des OVG Magdeburg kein sach-
licher Differenzierungsgrund darin liegen, ob die Par-
tei liber einen Ortsverband in der Gemeinde verfiigt
oder nicht. Diese Ansicht liberzeugt, liegt die Funktion
des derivativen Teilhabeanspruchs aus § 5 I ParteiG
i.V. mit Art. 3 I und 21 GG doch gerade darin, den
origindren Zugangsanspruch der Ortsansédssigen aus
der Gemeindeordnung aus Gleichheitsgriinden auf alle
Parteien zu erweitern, wenn die Gemeinde ihre Ein-
richtung entsprechend gewidmet hat.

Priifungsrelevanz:

Zugangsanspriiche zu offentlichen Einrichtungen sind
hiufig Gegenstand von Examensaufgaben, speziell
wenn es sich beim Antragsteller um eine politisch
rechtsgerichtete Partei handelt. Vielfach wird es sich
prozessual um Eilantrige nach § 123 I VwGO auf
Uberlassung handeln. In der Begriindetheit eines sol-
chen Antrags ist - ebenso wie in der Hauptsache - nach
einem Anspruch zu fragen. Vorrangig sollte die origi-
nire Zugangsanspruchsnorm aus der Gemeindeord-
nung erwogen werden. Kommt diese mangels Einwoh-
nereigenschaft nicht in Betracht, ist als zweites an § 5
I ParteiG i.V.m. Art. 3 T und 21 GG zu denken. Dies-
beziiglich sollte man sich merken, dass es dann auf die
Einwohnereigenschaft gerade nicht mehr ankommt. Es
ist vielmehr allein danach zu fragen, ob die Gemeinde
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die Einrichtung zu einem &hnlichen Zweck bereits an-
deren Parteien iiberlassen und durch diese (konkluden-
te) Widmung selbst einen Anspruch auf Gleich-
behandlung er6ffnet hat.

Vertiefungshinweise:

Q Uberlassung gemeindlicher Einrichtungen an die
NDP: OVG Miinster, NVWZ-RR 1991, 508; Enna-
schat, NVwZ 1990, 333

U Versammlung eines ortsansidssigen Veranstalters
mit ortsfremden Besuchern: OVG Miinster, NJW
1976, 820

U NPD-Verbotsverfahren: BVerfG, RA 2003, 141 =
NVwZ 2003, 1249

U Zugang zu offentlicher Einrichtung: VG Diisseldorf,
RA 2004, 3 = NWVBI 2004, 33; VG Miinchen, RA
1999, 656 = NVwZ 1999, 1122

U Zur Unterscheidung zwischen Gleichbehandlungs-
anspriichen allein auf kommunalrechtlicher Grundlage
einerseits und aus § 5 I 1 PartG andererseits: OVG
Liineburg, NordOR 2007, 164

QO Verbot rechtsgerichteter Versammlungen: BVerfG,
RA 2004, RA 2004, 613 = NJW 2004, 1618; RA
2001, 256 = NJW 2001, 1409; 2001, 2072; NVwZ-RR
2000, 554 gegen OVG Miinster, RA 2001, 256 = NJW
2001, 2113; DVBI1 2001, 584

Kursprogramm:

Q Examenskurs: “Waffen-SS”

U Examenskurs: “Kein Platz auf der Kirmes”
U Assessorkurs : “Fieser Verein”

Leitsatz:

Die Differenzierung bei der Uberlassung einer ge-
meindlichen Einrichtung an eine Partei danach, ob
die Partei iiber einen Ortsverband in der Gemein-
de verfiigt, ist mit § 5 PartG nicht vereinbar.

Sachverhalt:

Die vom VG zur Uberlassung ihres Biirgerhauses an
die Ast. verpflichtete Ag. machte mit ihrer Beschwer-
de vorrangig geltend, dass entgegen der Auffassung
des VG ein Anspruch der Ast. auf Benutzung des Biir-
gerhauses nicht bestehe, weil ihre Vergabepraxis ge-
geniiber politischen Parteien allein auf Veranstaltun-
gen mit regionalem Charakter beschrinkt sei und da-
mit der nicht ortsansdssigen Ast. - zur Durchfiihrung
ihres Bundesparteitages - ein Anspruch auf Zur-
Verfiigung-Stellung des Biirgerhauses nicht zustehe.
Die Beschwerde hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden: )
Die Ast. hat einen Anspruch auf Uberlassung der in

Rede stehenden Raumlichkeiten des Biirgerhauses der
Antragsgegnerin.

A. Offentliche Einrichtung
Bei dem ,,Biirgerhaus” handelt es sich (unstreitig) um
eine Offentliche Einrichtung der Ag.

B. Benutzung im Rahmen der Widmung

Ob die Ast. fiir die Durchfiihrung ihres Bundespartei-
tages einen gesetzlichen Anspruch auf Zulassung zu
dieser offentlichen Einrichtung aus § 5 I ParteiG i. V.
mit Art. 3 T und III, 21 GG auf Benutzung dieser 6f-
fentlichen Einrichtung hat, bestimmt sich wiederum
danach, ob sich die beabsichtigte Nutzung im Rahmen
der Zweckbestimmung der Einrichtung halt.

1. Benutzungsordnung

In diesem Zusammenhang lassen sich der ,.Benut-
zungsordnung fiir das Biirgerhaus” der Ag. Aussagen
tiber den Zweck dieser Einrichtung und deren Wid-
mungsumfang nicht entnehmen.

1. Konkludente Widmung

Ungeachtet der Bedeutung des in der “Entgeltordnung
im Rahmen der Benutzung des Biirgerhauses A.” fiir
“Parteien” vorgesehenen Tatbestandes ist der mal-
gebliche Widmungsrahmen jedenfalls aus der bisher-
igen Nutzungs- und Uberlassungspraxis der Ag. in
Form einer konkludenten Widmung (vgl. hierzu: VGH
Miinchen, Beschl. v. 6. 8. 2008 - 4 CE 08.2070) zu
entnehmen.

1. Uberregionaler Bezug

Hieraus folgt, dass die Ag. ihr “Biirgerhaus” bislang in
insgesamt 13 Fillen fiir parteipolitische Veranstaltun-
gen zur Verfiigung gestellt hat. Daraus folgt gem. § 51
1 PartG i. V. mit Art. 3 und 21 GG ein Anspruch der
nicht verbotenen Ast. auf Uberlassung des “Biirger-
hauses” zum Zwecke der Durchfiithrung ihres Bundes-
parteitages. Soweit demgegeniiber der Vortrag der Ag.
auf eine Beschrinkung des Widmungszwecks auf
»ausschlieBlich regional bestimmte” (parteipolitische)
Veranstaltungen zielt und sie daraus folgert, dass die
in Rede stehende Veranstaltung der Ast. damit den
Rahmen der so bestimmten Widmung nicht einhilt,
wird sie schon durch die von ihr selbst eingereichte
Aufstellung der in der Vergangenheit durchgefiihrten
(parteipolitischen) Veranstaltungen widerlegt. Darin
finden sich Versammlungen wie “Wahlkampfveran-
staltung SPD Land”, “Veranstaltung Landtagswahl
PDS” und “Tagung CDU Landesverband Sachsen-An-
halt”. Diese Veranstaltungen gehen ersichtlich iiber
eine allein regionale Ausrichtung und Auswirkung
hinaus.

2. Keine Beschrdnkung auf Ortsverbdnde
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Die Ag. kann eine Widmungsbeschrinkung zulédssiger-
weise auch nicht daran kniipfen, dass bei den bislang
durchgefithrten Veranstaltungen die jeweilige Partei
iiber einen Ortsverband im Gebiet der Ag. verfiigte
und dies bei der Ast. gerade nicht der Fall ist. Diese
Differenzierung in der Behandlung der Parteien ist mit
der in § 5 PartG getroffenen Regelung nicht vereinbar.
Danach sollen fiir den Fall, dass ein Triger offentli-
cher Gewalt Parteien Einrichtungen zur Verfiigung
stellt oder andere offentliche Leistungen gewdhrt, alle
Parteien gleich behandelt werden. Mit der Einschrén-
kung, das ,,Biirgerhaus” nur im Gemeindegebiet ,,orts-
ansdssigen” Parteien zu iiberlassen, werden Parteien,
die im Gebiet der Ag. noch keinen Ortsverband ge-
griindet haben, benachteiligt. Das Kriterium der ,,Orts-
anséssigkeit” stellt im Zusammenhang mit der Uber-
lassung der hier in Rede stehenden &ffentlichen Ein-
richtung keinen sachlichen Grund fiir eine Differen-
zierung zwischen den Parteien dar.

3. Kein zuldssiger Einwand organisatorischer Proble-
me

Das Vorbringen der Ag., die grofl dimensionierte Ver-
anstaltung werde fiir einen Teil der Bevolkerung zu
einer massiven Einschrinkung der personlichen Bewe-
gungsfreiheit fithren, rechtfertigt keine abweichende
Beurteilung. Die Ast. beansprucht eine — von der Ag.
auch vorgehaltene — Raumkapazitit von 400 Sitzplat-

Standort: Verwaltungsakt

zen. Die Einrichtung der Ag. ist deshalb schon vom
Ansatz her auf einen erheblichen Teilnehmerkreis aus-
gelegt, der auch schon in der Vergangenheit insbeson-
dere zu einem betrachtlichen Verkehrsaufkommen und
— als Folge — zu Verkehrsproblemen gefiihrt haben
diirfte. Es ist jedoch nicht ersichtlich, dass die Ag.
nicht in der Lage sein soll — auch mit Blick auf die zu
erwartenden Demonstrationen —, insbesondere Belan-
ge der Einwohner etwa durch verkehrsregelnde MaB3-
nahmen hinreichend sicherzustellen. Dass Veranstal-
tungen dieser Grofenordnung in einer kleineren Ge-
meinde zu vielfiltigen Problemen fiihren, wird nicht
verkannt, vermag jedoch den Uberlassungsanspruch
der Ast. nicht infrage zu stellen.

Der Einwand der Ag., personell wegen eines Einsatzes
der beiden hierfiir zustindigen Mitarbeiter am 5. 11.
2010 nicht in der Lage zu sein, die von der Ast. ge-
plante Veranstaltung organisatorisch und logistisch in
ausreichender Weise zu betreuen und zu begleiten,
greift ebenfalls nicht durch. Es ist nicht nachvollzieh-
bar, dass es der Ag. durch ihr zumutbare personalwirt-
schaftliche MaBnahmen nicht gelingen soll, die Ver-
anstaltung (mit) durchzufiihren. Auch insoweit diirfte
es in der Vergangenheit jedenfalls im Ansatz ver-
gleichbare (GroB-)Veranstaltungen gegeben haben, bei
denen das von der Ag. gestellte Personal einen rei-
bungslosen Ablauf gewéhrleisten konnte.

Problem: Bekanntgabe von Verkehrszeichen

BVERWG, URTEIL vOoM 23.09.2010
3 C37/09 (NJW 2011, 246)

Problemdarstellung:

Die Frist fiir einen Widerspruch beginnt nach § 70 I 1
VwGO mit “Bekanntgabe” des Verwaltungsakts,
ebenso die Klagefrist nach § 74 1 2 VwGO, wenn ein
Vorverfahren nach § 68 VwGO entbehrlich ist. Seit
vielen Jahren ist umstritten, was genau dies fiir Ver-
kehrszeichen bedeutet. Hierzu nahm das BVerwG nun
Stellung:

A. Vorausgeschickt sei, dass Verkehrszeichen nach
heute ganz h.M. und st.Rspr. des BVerwG Verwal-
tungsakte in Form von Allgemeinverfiigungen nach §
35 S. 2 VwVIG sind (BVerwGE 27, 181 [182]; 59,
221 [224]). Somit sind Widerspruch und Anfechtungs-
klage gegen sie statthaft.

B. Beginnen deren Fristen mit “Bekanntgabe”, so
stellt sich die Frage, wann ein Verkehrszeichen be-
kannt gegeben wird. Auch hierzu gibt es eine st.Rspr.
des BVerwG, wonach das Verkehrszeichen mit (ord-
nungsgemidfBem) Aufstellen bekannt gegeben wird
(BVerwGE 102, 316 [318]). Dies leitet sich aus § 45
IV StVO e contrario ab, wonach die “Bekanntgabe”

von Verkehrsregelungen auch auf andere Weise erfol-
gen darf, wenn ein “Aufstellen” von Verkehrszeichen
nicht rechtzeitig moglich ist. Damit tritt das BVerwG
Mindermeinungen entgegen, die auf den Zeitpunkt der
erstmaligen Kenntnisnahmemdoglichkeit abstellen wol-
len, der regelméBig im erstmaligen Passieren des Ver-
kehrszeichens durch den Verkehrsteilnehmer liegen
wird (wobei dann wieder umstritten ist, ob jedes neue
Passieren eine neue Bekanntgabe darstellt, vgl. zu al-
lem Bitter/Konow, NJW 2001, 1386).

C. Danach sollte es eigentlich einfach sein: Liegt im
“Aufstellen” die “Bekanntgabe”, beginnen in diesem

Moment auch die Fristen der §§ 7011, 74 12 VwGO
zu laufen.

D. Nachteil dieser Ansicht ist natiirlich, dass diese
Fristen verstreichen konnen, ohne dass der betroffene
Verkehrsteilnehmer iiberhaupt die Chance hatte, sich
gegen das Verkehrszeichen zu wehren, wenn er es erst
einige Jahre spiter zum ersten Mal passiert (z.B. nach
dem Umzug in eine andere Stadt). Deshalb verfillt das
BVerwG im vorliegenden Urteil in einen gewagten
Spagat: “Bekanntgabe” soll weiterhin der Zeitpunkt
des Aufstellens sein, Fristbeginn bei §§ 7011, 74 12
VwGO aber erst der Zeitpunkt des erstmaligen Passie-
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rens durch den Betroffenen! Begriindet wird dies nur
knapp mit Art. 19 IV GG: Die Garantie effektiven
Rechtsschutzes gebiete dergleichen.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung beriihrt die im Examen so hiufigen
“Abschleppfille”, in denen nicht selten ein Verkehrs-
schild als zu vollstreckender Grundverwaltungsakt
dient, wohl nur am Rande. Das BVerwG hilt namlich
explizit an der Bekanntgabe durch Aufstellen fest. So-
mit liegt nach wie vor bereits mit ordnungsgemifem
Aufstellen des Verkehrszeichens ein wirksamer
Grundverwaltungsakt vor, gleichgiiltig, ob der Betrof-
fene Kenntnis davon nehmen konnte oder nicht (erst
recht ist die tatsdchliche Kenntnisnahme irrelevant).

Lediglich eine Unanfechtbarkeit des Verkehrs-
zeichens, fiir dies es ja auf den Ablauf der Rechtsbe-
helfsfrist ankommt, wird nun noch seltener vorliegen.
Verkehrszeichen werden aber ohnehin nach § 80 II Nr.
2 VwGO analog behandelt wird, mit der Folge, dass
Rechtsbehelfe keine aufschiebende Wirkung haben,
Verkehrszeichen also unabhingig von ihrer Unan-
fechtbarkeit vollstreckbar sind.

Fiir den - im Examen sicherlich wesentlich selteneren
- Fall der Anfechtung von Verkehrszeichen ist der ge-
dnderte Fristbeginn allerdings entscheidend. Diesbe-
ziiglich empfiehlt es sich, das BVerwG-Urteil nicht
kritiklos zu ibernehmen, zumal es von der Rspr. meh-
rerer Obergerichte abweicht (vgl. Vertiefungshinwei-
se). Das Auseinanderfallen von Bekanntgabe und
Fristbeginn ist angesichts des eindeutigen Wortlauts
der §§ 7011, 74 1 2 VwGO in der Tat bedenklich.
Auch mit Blick auf Art. 19 IV GG hitte man anders
helfen konnen: Erstens lduft ohnehin nie die Monats-
frist, sondern mangels Rechtsmittelbelehrung immer
die Jahresfrist des § 58 II VwGO. Ist auch diese noch
verstrichen, kommt eine Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand nach § 60 VwGO in Betracht, denn die
Fristversdumnis wire offensichtlich unverschuldet,
wenn der Verkehrsteilnehmer von dem Verkehrszei-
chen vor Fristablauf noch nichts wissen konnte. Da-
raus gewinnt man mindestens ein weiteres Jahr (§ 60
IIT VwGO). Selbst danach hitte es sich eher angebo-
ten, die Wiedereinsetzungsvorschrift extensiv auszule-
gen (z.B. “hohere Gewalt” i.5.d. § 60 IIl VwGO an-
zunehmen) als kiinstlich Bekanntgabezeitpunkt und
Fristbeginn aufzusplitten. Aulerdem verursacht diese
Rspr. erhebliche Rechtsunsicherheit, denn es wird sich
u.U. nur schwerlich nachweisen lassen, wann jemand
ein Verkehrszeichen zum ersten Mal passiert hat. Dies
umso mehr, als das BVerwG im vorliegenden Urteil
explizit feststellt, bei verdnderbaren Verkehrszeichen
(z.B. Prismenwendern oder Verkehrsleitsystemen)
beginne die Frist mit jeder Verdnderung von neuem.

Vertiefungshinweise:

Q Fir Kongruenz von Bekanntgabe und Fristbeginn
bei Verkehrszeichen: VGH Mannheim, JZ 2009, 738;
VGH Kassel, NJW 1999, 2057; OVG Miinster, NJW
1998, 331

Q Zur Bekanntgabe von Halteverbotszeichen: OVG
Miinster, NJW 1990, 2835 (mit Aufstellen); Bit-
ter/Konow, NJW 2001, 1386 (mit Moglichkeit der
Kenntnisnahme); Hansen/Meyer, NJW 1998, 284 (dif-
ferenzierend zwischen Halteverbot und Wegfahrge-
bot)

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das mobile Halteverbot”
Q Examenskurs: “Die defekte Parkuhr”

Leitsditze:

1. Die Frist fiir die Anfechtung eines Verkehrsver-
bots, das durch Verkehrszeichen bekannt gegeben
wird, beginnt fiir einen Verkehrsteilnehmer zu lau-
fen, wenn er zum ersten Mal auf das Verkehrszei-
chen trifft. Die Frist wird fiir ihn nicht erneut aus-
gelost, wenn er sich dem Verkehrszeichen spiter
ein weiteres Mal gegeniibersieht.

2. Eine Gefahrenlage, die das allgemeine Risiko
einer Beeintrichtigung der in § 45 StVO genannten
Rechtsgiiter erheblich iibersteigt, liegt nicht erst
dann vor, wenn ohne ein Handeln der StraBenver-
kehrsbehorde mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zusatzliche Schadensfille zu erwar-
ten wiren (Anderung der Rechtsprechung aus
BVerwG, NJW 2001, 3139). Es reicht aus, dass eine
entsprechende konkrete Gefahr besteht, die sich
aus den besonderen ortlichen Verhiltnissen ergibt.

Sachverhalt:

Der KIl., der als selbststindiger Fuhrunternehmer Se-
gel- und Motoryachten transportiert, wendet sich ge-
gen Lkw-Uberholverbote auf der Bundesautobahn A 8
Ost. Dort ist zwischen km 97,65 und km 125 in Rich-
tung Salzburg und zwischen km 123,2 und km 87,2 in
Richtung Miinchen eine Streckenbeeinflussungsanlage
(SBA) installiert, die am 1.3.2000 zunéchst in Probe-
und spiter in Dauerbetrieb genommen wurde. Sie
zeigt seit dem 6.10.2000 das Verkehrszeichen fiir
Lkw-Uberholverbote automatisch an, wenn in der je-
weiligen Fahrtrichtung eine Verkehrsstirke von 2700
Pkw-E/h und ein Lkw-Anteil von 15% erreicht wer-
den; zuvor, seit der ersten Schaltung der Anlage im
April 2000, wurden Lkw-Uberholverbote erst ab ei-
nem Aufkommen von 4000 Pkw-E/h angezeigt. Darii-
ber hinaus sind zwischen km 97,65 und km 100,9 so-
wie zwischen km 122 und km 125 in Richtung Salz-
burg sowie zwischen km 123,2 und km 87,2 in Rich-
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tung Miinchen starre Verkehrsschilder und Prismen-
wender aufgestellt, die ebenfalls Lkw-Uberholverbote
anzeigen. Den Widerspruch des KI. hat der Bekl. nicht
beschieden. Nach Einlegung des Widerspruchs wur-
den bestimmte Verbotsschilder durch Prismenwender
ersetzt.

Das VG hat die Klagen nach Einholen eines Sachver-
stindigengutachtens als unbegriindet abgewiesen. Die
dagegen eingelegten Berufungen wurden vom VGH
Miinchen zuriickgewiesen. Auch die Revision des KI.
hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

[14] Mit Recht ist das BerGer. davon ausgegangen,
dass die wegen des Fehlens einer Rechtsmittelbeleh-
rung einjdhrige Widerspruchsfrist nach § 70 I1i.V. mit
§ 58 II VwGO gegeniiber dem KI. nicht schon mit
dem Aufstellen der betreffenden Verkehrszeichen zu
laufen begann, sondern erst zu dem Zeitpunkt, in dem
er erstmals auf diese Verkehrszeichen traf.

A. Bekanntgabe von Verkehrszeichen durch Aufstel-
lung

[15] Das Lkw-Uberholverbot nach Zeichen 277, das
wie andere Verkehrsverbote und -gebote ein Verwal-
tungsakt in der Form einer Allgemeinverfiigung i.S.
des § 35 S. 2 VwVIG ist (st. Rspr. seit BVerwGE 27,
181 [182] = NJW 1967, 1627; BVerwGE 59, 221
[224] = NJW 1980, 1640), wird gem. § 43 VwV{G
gegeniiber demjenigen, fiir den es bestimmt ist oder
der von ihm betroffen wird, in dem Zeitpunkt wirk-
sam, in dem es ihm bekannt gegeben wird. Die Be-
kanntgabe erfolgt nach den bundesrechtlichen (Spe-
zial-)Vorschriften der StVO durch Aufstellen des Ver-
kehrsschilds (vgl. insb. § 39 I und § 45 IV StVO).
Sind Verkehrszeichen so aufgestellt oder angebracht,
dass sie ein durchschnittlicher Kraftfahrer bei Einhal-
tung der nach § 1 StVO erforderlichen Sorgfalt schon
“mit einem raschen und beildufigen Blick” erfassen
kann (BGH, NJW 1970, 1126), du3ern sie ihre Rechts-
wirkung gegeniiber jedem von der Regelung betroffe-
nen Verkehrsteilnehmer, gleichgiiltig, ob er das Ver-
kehrszeichen tatsidchlich wahrnimmt oder nicht
(BVerwGE 102, 316 [318] = NJW 1997, 1021). Das
gilt unabhéngig davon, ob die Bekanntgabe in Form
starrer Verkehrszeichen erfolgt oder mit Hilfe einer
Anzeige iiber eine Streckenbeeinflussungsanlage oder
einen Prismenwender.

B. Beginn der Anfechtungsfrist, §§ 70, 74 1 2 VwGO
[16] Damit ist nicht gesagt, dass auch die Anfech-
tungsfrist gegeniiber jedermann bereits mit dem Auf-
stellen des Verkehrszeichens in Gang gesetzt wird.
Diese Frist wird vielmehr erst dann ausgeldst, wenn
sich der betreffende Verkehrsteilnehmer erstmals der
Regelung des Verkehrszeichens gegeniibersieht.

1. Gebot effektiven Rechtsschutzes

Jedes andere Verstdndnis geriete in Konflikt mit der
Rechtsweggarantie des Art. 19 IV GG, die es verbie-
tet, den Rechtsschutz in unzumutbarer, durch Sach-
griinde nicht mehr zu rechtfertigender Weise zu er-
schweren. Liefe die Anfechtungsfrist fiir jedermann
schon mit dem Aufstellen des Verkehrsschilds, konnte
ein Verkehrsteilnehmer, der erstmals mehr als ein Jahr
spiter mit dem Verkehrszeichen konfrontiert wird,
keinen Rechtsschutz erlangen; denn bis zu diesem
Zeitpunkt war er an der Einlegung eines Rechtsbehelfs
mangels individueller Betroffenheit (§ 42 II VwGO)
gehindert, danach wiirde ihm der Ablauf der einjih-
rigen Anfechtungsfrist entgegengehalten.

1. Wideraufgreifen des Verfahrens

Dieses Rechtsschutzdefizit wird auch durch die Mog-
lichkeit, ein Wiederaufgreifen des Verfahrens zu be-
antragen, nicht in der verfassungsrechtlich gebotenen
Weise ausgeglichen, dies schon wegen der besonderen
Voraussetzungen, die § 51 VwV{G an einen solchen
Rechtsbehelf stellt.

111. Kein Widerspruch zur bisherigen Rspr.

[17] Dem Urteil des BVerwG vom 11. 12. 1996
(BVerwGE 102, 316 = NJW 1997, 1021) lasst sich
Gegenteiliges nicht entnehmen (so aber VGH Mann-
heim, JZ 2009, 738). Es stellt ausdriicklich klar, dass
es nicht im Widerspruch zur Aussage des BVerwG in
seinem Urteil vom 13. 12. 1979 (BVerwGE 59, 221 =
NJW 1980, 1640) stehe, wonach ein Verkehrsteilneh-
mer von dem Verwaltungsakt erst dann betroffen wer-
de, “wenn er sich (erstmalig) der Regelung des Ver-
kehrszeichens gegeniibersieht”. Dass in dem Urteil aus
dem Jahre 1996 die Bekanntgabe nach den Vorschrif-
ten der StVO als eine besondere Form der 6ffentlichen
Bekanntmachung bezeichnet wird, zwingt ebenso we-
nig zu dem Schluss, dass auch die Anfechtungsfrist fiir
jedermann mit dem Aufstellen des Verkehrszeichens
zu laufen beginnt; denn es handelt sich - wie dort zu-
treffend ausgefiihrt wird - um eine “besondere” Form
der offentlichen Bekanntmachung, die von der Wir-
kung anderer Formen offentlicher Bekanntmachung
durchaus abweichen kann.

C. Kein erneuter Fristbeginn bei mehrfacher Annd-
herung

[18] Entgegen der Auffassung des KI. beginnt die
gem. § 58 II VwGO einjdhrige Rechtsbehelfsfrist al-
lerdings nicht erneut zu laufen, wenn sich derselbe
Verkehrsteilnehmer demselben Verkehrszeichen ein
weiteres Mal gegeniibersieht. Das Verkehrsge- oder
-verbot, das dem Verkehrsteilnehmer bei seinem ers-
ten Herannahen bekannt gemacht wurde, gilt ihm ge-
geniiber fort, solange dessen Anordnung und Bekannt-
gabe aufrechterhalten bleiben. Kommt der Verkehrs-
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teilnehmer erneut an diese Stelle, hat das Verkehrszei-
chen fiir ihn nur eine erinnernde Funktion. Daraus,
dass Verkehrszeichen gleichsam an die Stelle von Po-
lizeivollzugsbeamten treten (so etwa BVerwG, NJW
1978, 656), kann der Kl. nichts anderes herleiten.
Trotz der Funktionsgleichheit und wechselseitigen
Vertauschbarkeit einer Verkehrsregelung durch Ver-
kehrszeichen einerseits und durch Polizeibeamte an-
dererseits unterscheiden sie sich dadurch, dass Ver-
kehrszeichen die ortliche Verkehrssituation regelmi-
Big dauerhaft regeln (so auch bereits BVerwGE 59,
221 [225] = NJW 1980, 1640.

D. Allerdings erneuter Fristbeginn bei Anderung der
Regelung
[19] Dagegen begann mit der Anderung der Ein- und

Ausschaltwerte an der Streckenbeeinflussungsanlage
zum 6.10.2000 — wie der VGH zutreffend erkannt hat
— die einjdhrige Rechtsmittelfrist neu zu laufen. Denn
von da an ging die Anzeige des Zeichens 277 auf eine
wesentliche Anderung der dem Lkw-Uberholverbot zu
Grunde liegenden verkehrsrechtlichen Anordnung zu-
riick, was nach auflen zur Bekanntgabe eines neuen
Verwaltungsakts fiihrt.

Auch soweit nach den Feststellungen des BerGer. am
7.8.2001 an starr angebrachten Verkehrszeichen 277
die Zusatzschilder entfernt wurden, mit denen das
Lkw-Uberholverbot auf Fahrzeuge mit einem Gesamt-
gewicht von mehr als 7,5 t beschrinkt worden war,
liegt darin eine Neuregelung, fiir die der Lauf der
Rechtsmittelfrist neu zu bestimmen ist. [...]
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Standort: Schuldrecht

Zivilrecht

Problem: Vorrang der Nacherfiillung

BGH, URTEIL vOM 12.01.2011
VIIZR 346/09 (MDR 2011, 222)

Problemdarstellung:

Die KI. erwarb im August 2006 einen Gebrauchtwa-
gen von der Verkduferin iiber das Internetportal ,,AU-
TOonline“. Die Verkduferin hatte die Bekl., die ein
Kfz-Sachverstddigenbiiro betreiben, damit beauftragt,
den Pkw zu begutachten und ein entsprechendes An-
gebot in das Internetportal einzustellen. Auf einem der
von den Bekl. ins Internet gestellten Bilder war eine
Standheizung zu erkennen, die in der Fahrzeug-
beschreibung jedoch nicht als Zusatzausstattung er-
wihnt wurde und nach dem Willen der Verkduferin
auch nicht verkauft werden sollte. Bevor der Pkw an
die KI. iibergeben wurde, baute die Verkduferin die
Heizung aus und vermerkte dies im Kaufvertrag.

Die KI. verlangt von den Bekl. die Erstattung der Kos-
ten fiir den Erwerb und Einbau einer entsprechenden
Standheizung, insgesamt ca. 780 €.

Priifungsrelevanz:

Soll ein Dritter, der nicht selbst Vertragspartei gewor-
den ist, auf Schadensersatz in Anspruch genommen
werden, bieten sich dafiir prinzipiell zwei Losungen
an: Zunichst ist zu priifen, ob der Dritte als sog. Sach-
walter i.S.d. § 311 IIl BGB aufgetreten ist, so dass er
Adressat eines Schadensersatzanspruchs sein kann.
Daneben ist zu priifen, ob der Anspruchsteller (hier
die KI.) in den Schutzbereich des Vertrages zwischen
dem Dritten und dem Vertragspartner (die Verkéufe-
rin) einbezogen worden ist und aus diesem Grund ein
Ersatzanspruch gem. § 280 I BGB geltend gemacht
werden kann.

A. Sachwalterhaftung

Ein Anspruch aus Sachwalterhaftung gem. §§ 280 I,
241 11, 311 III BGB kann entstehen, wenn der Dritte in
besonderem MalBe personliches Vertrauen fiir sich in
Anspruch nimmt und dadurch die Vertragsverhand-
lungen erheblich beeinflusst (BT-Drs. 14/6040, S. 162
f.). Ob das vorliegend der Fall war, ldsst der Senat
offen. Denn jedenfalls kann die Sachwalterhaftung
nicht weiter gehen als diejenige, des Vertragspartners
selbst. Die Verkiuferin schuldete hier jedoch keinen
Schadensersatz. Zwar war der iibergebene Pkw i.S.d. §

434 1 1 BGB mangelhaft, da er nicht die auf den Bil-
dern sichtbare und damit Vertragsbestandteil geworde-
ne Standheizung enthielt. Dies fiihrt jedoch nur unter
den Voraussetzungen des § 437 Nr. 3 BGB zu einer
Schadensersatzverpflichtung der Verkéduferin. Diese
Voraussetzungen (insb. erfolglose Nachfristsetzung /
Entbehrlichkeit der Nachfrist) waren hier nicht erfiillt.
Damit ist die Verkduferin gem. §§ 437 Nr. 1, 439
BGB lediglich zur Nacherfiillung verpflichtet.

Folglich kann auch der Sachwalter nicht zur Leistung
von Schadensersatz herangezogen werden. Das war
bereits anerkannt, bevor die Sachwalterhaftung im
Zuge der Schuldrechtsmodernisierung kodifiziert wur-
de (BGH, NJW 1975, 642; NJW 1981, 922; NJW
1983, 2192) und gilt auch heute noch (Miinch-
KommBGB/Emmerich, § 311 Rn. 238). Insbesondere
im Kaufrecht kann dieser Gedanke damit begriindet
werden, dass anderenfalls der Grundsatz des Vorrangs
der Nacherfiillung ausgehebelt wiirde.

B. Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter
Auch die Einbeziehung in den Schutzbereich des Ver-
trages zwischen der Verkauferin und den Bekl. hilft
der KI. hier nicht weiter. Zwar bildet ein Gutachter-
vertrag — wie er auch hier vorliegt — regelmiBig die
Basis fiir eine Einbeziehung, denn der Kiufer der zu
begutachtenden Sache kommt mit einer Schlechtlei-
stung des Gutachters bestimmungsgemill in Kontakt
(Leistungsnihe). Da das Gutachten auflerdem die
Grundlage fiir den Kaufpreis darstellt, hat der Gldubi-
ger an der Einbeziehung regelmifig Interesse (Ein-
beziehungsinteresse) und die Einbeziehung ist fiir den
Dritten auch erkennbar (Erkennbarkeit). Jedoch man-
gelt es vorliegend an der Schutzbediirftigkeit. Denn
die KI. hat eigene, inhaltsgleiche vertragliche Ansprii-
che gegen die Verkiduferin. Wie bereits festgestellt,
kann sie Nacherfiillung gem. §§ 437 Nr. 1, 439 BGB
verlangen, wodurch ihr Schaden vollumfinglich abge-
deckt wird.

C. Examensrelevanz

Das Urteil verbindet allgemeine schuldrechtliche In-
strumente (Sachwalterhaftung; Vertrag mit Schutz-
wirkungen zugunsten Dritter) mit den Besonderheiten
des Kaufrechts. Es verlangt systematisches Verstind-
nis und diirfte daher fiir Examensklausuren interessant
sein.
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Vertiefungshinweise:

U Zur Einbeziehung in verschiedene Vertragstypen:
BGH, NJW 2004, 3420; NJW 2004, 3025 = VersR
2004, 1328; NJW 1995, 392; OLG Diisseldorf, DB
2009, 2369

U Zur Ablehnung einer Einbeziehung: BGH, VersR
2009, 1412; NJW 2006, 1975; NJW-RR 2006, 770

Kursprogramm:

Q Examenskurs: ,,Die aggressiven Holzwiirmer vom
Niederrhein*

U Examenskurs: ,,Augen auf beim Mustangkauf*

Leitsditze (der Redaktion):

1. Die Sachwalterhaftung gem. § 311 III BGB geht
nicht weiter als die Haftung des Vertragspartners
(so schon BGH, NJW 1975, 642; NJW 1981, 922;
NJW 1983, 2192).

2. Eine Inanspruchnahme des Dritten als Sachwal-
ter kommt daher nicht in Betracht, wenn dem An-
spruchsteller gegen den Vertragspartner aufgrund
des Vorrangs der kaufrechtliche Nacherfiillung
gem. §§ 437 Nr. 1, 439 BGB keine Schadensersatz-
anspriiche zustehen.

Sachverhalt:

Die Klégerin ist als gewerbliche Restwertaufkiuferin
tatig. Die Beklagten zu 2 und 3 betreiben als Gesell-
schafter der Beklagten zu 1 ein Kraftfahr-
zeug-Sachverstdndigenbiiro. Die Beklagte zu 1 bot im
Auftrag des Autohauses K. (im Folgenden: Verkiufe-
rin) einen unfallbeschidigten Pkw Skoda in der Inter-
net-Restwertborse "AUTOonline" zum Verkauf an.
Auf einem der von der Beklagten zu 1 ins Internet ge-
stellten Lichtbilder war eine Webasto Standheizung zu
erkennen, die in der Fahrzeugbeschreibung nicht als
Zusatzausstattung erwihnt wurde und nach dem Wil-
len der Verkduferin auch nicht verkauft werden sollte.
Die Klidgerin gab auf das Fahrzeug ein Gebot in Hohe
von 5.210 € ab, an das sie nach den Geschiftsbedin-
gungen der AUTOonline GmbH bis zum 1. September
2006 gebunden war. Die Verkduferin nahm das Ange-
bot der Kligerin innerhalb dieser Frist an. Das Fahr-
zeug wurde von einem Mitarbeiter der Kldgerin am
24. August 2006 abgeholt. Die Standheizung war zu-
vor von der Verkiuferin ausgebaut worden. In dem bei
Abholung unterzeichneten Kaufvertrag ist vermerkt:
"Standheizung (im Angebot AUTOonline mit Foto
festgehalten) wurde vom Autohaus ausgebaut! Da-
durch zwei Locher im Armaturenbrett beschidigt!"
Die Klédgerin nimmt die Beklagten auf Erstattung der
Kosten fiir den Erwerb und den Einbau einer ge-
brauchten Webasto Standheizung, insgesamt 787,10 €
nebst Zinsen, mit der Begriindung in Anspruch, die

Beklagten miissten dafiir einstehen, dass das ihr iiber-
gebene Fahrzeug nicht tiber die im Internet abgebilde-
te Standheizung verfiige. Die Vorinstanzen haben die
Klage abgewiesen. Dagegen wendet sich die Kldgerin
mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revisi-
on.

Aus den Griinden:
Die Revision hat keinen Erfolg.

A. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

[4] Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner
Entscheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

[5] Der Klédgerin stehe kein Schadensersatzanspruch
gegen die Beklagten zu. Die Voraussetzungen der §
280 Abs. 1, § 311 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3, § 241 Abs. 2
BGB seien nicht erfiillt. [...]

[6] [...] Da die Verkéduferin nur ein Fahrzeug ohne
Standheizung iibergeben habe, habe das Fahrzeug
nicht die vereinbarte Beschaffenheit gehabt und damit
einen Mangel im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB
aufgewiesen. Wegen dieses Mangels habe die Klige-
rin die in § 437 BGB genannten Gewihrleistungsrech-
te gehabt und zunidchst Nacherfiillung nach § 439
BGB verlangen kénnen. Bei Verweigerung oder Fehl-
schlagen der Nacherfiillung hitte sie mindern, vom
Vertrag zuriicktreten oder auch Schadensersatz ver-
langen konnen. Die Kldgerin miisse sich zunichst an
ihre Vertragspartnerin, die Verkéduferin des Fahrzeugs,
halten, wodurch ihr eigener etwaiger Schaden voll-
umfinglich abgedeckt sei. Ein weiterer Schaden, den
die Klédgerin von den Beklagten ersetzt verlangen
konnte, sei nicht erkennbar.

[7] Ein Anspruch der Klédgerin ergebe sich auch nicht
aus der Verletzung von Pflichten aus einem Vertrag
mit Schutzpflichten zugunsten Dritter entsprechend §
328 BGB. [...] Auch in diesem Fall wiirde es an einem
ersatzfihigen Schaden der Klidgerin gegeniiber den
Beklagten fehlen. Denn der Kaufvertrag mit der Ver-
kduferin wire wiederum iiber einen Pkw mit Standhei-
zung zustande gekommen, so dass die Kldgerin wegen
der in diesem Vertragsverhiltnis bestehenden Gewéhr-
leistungsanspriiche keinen weiteren Schaden habe.

B. Entscheidung des BGH

[8] Diese Beurteilung hilt rechtlicher Nachpriifung im
Ergebnis stand, so dass die Revision zuriickzuweisen
ist. Die Kldgerin hat gegeniiber den Beklagten keinen
Anspruch auf Erstattung der geltend gemachten Kos-
ten fiir den Erwerb und den Einbau einer Standhei-
zung in das von ihr gekaufte Fahrzeug.

1. Kein Anspruch der Kl. aus Einbeziehung mangels
Schutzbediirftigkeit

[9] Anspriiche aus einem Kaufvertrag zwischen der
Klédgerin und der Beklagten zu 1 bestehen nicht, weil
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die Kligerin das Fahrzeug nicht von der Beklagten zu
1, sondern von der Verkduferin gekauft hat. Davon
geht auch die Kligerin aus. Sie hat ihre Klage in den
Vorinstanzen nicht auf einen kaufvertraglichen An-
spruch gestiitzt, sondern damit begriindet, dass die
Beklagten ihr nach den Grundsitzen des Vertrages mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter zum Schadenser-
satz verpflichtet seien. Ein solcher Anspruch aus §
280 Abs. 1, § 328 BGB analog besteht jedoch nicht.
Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammenhang
offen gelassen, ob der an die Beklagte zu 1 gerichtete
Auftrag der Verkduferin, das Fahrzeug in der Online-
borse zum Verkauf anzubieten und dieses Angebot
textlich und bildlich zu gestalten, Schutzwirkung ge-
geniiber der Kligerin entfaltet. Dies ist zu verneinen.
[11] Um eine uferlose Ausdehnung des Kreises der in
den Schutzbereich einbezogenen Personen zu vermei-
den, ist die Einbeziehung eines am Vertrag nicht be-
teiligten Dritten nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs und der iiberwiegenden Meinung in der
Literatur abzulehnen, wenn ein Schutzbediirfnis des
Dritten nicht besteht. Dies ist im Allgemeinen dann
der Fall, wenn dem Dritten eigene vertragliche An-
spriiche - gleich gegen wen - zustehen, die denselben
oder zumindest einen gleichwertigen Inhalt haben wie
diejenigen Anspriiche, die ihm iiber eine Einbeziehung
in den Schutzbereich des Vertrages zukdmen (BGH,
Urteil vom 2. Juli 1996 - X ZR 104/94, BGHZ 133,
168, 173 f., unter Bezugnahme auf das Senatsurteil
vom 15. Februar 1978 - VIII ZR 47/77, BGHZ 70,
327, 329 £.; Urteil vom 22. Juli 2004 - IX ZR 132/03,
NIW 2004, 3630 unter II 2 a; Medicus in Priit-
ting/Wegen/Weinreich, BGB, 5. Aufl., Vor §§ 328 bis
335 Rn. 10).

[12] So verhilt es sich im vorliegenden Fall. Wenn der
Kaufvertrag mit dem von der Klidgerin angenommenen
Inhalt zustande gekommen ist, hat die Klédgerin, wie
das Berufungsgericht mit Recht angenommen hat und
auch die Revision nicht in Frage stellt, gegeniiber der
Verkiduferin einen Erfiillungsanspruch auf Lieferung
des Fahrzeugs mit der im Internet abgebildeten Stand-
heizung erworben. Denn aufgrund der Abbildung des
Fahrzeugs im Internet war das von der Verkéduferin
angenommene Kaufangebot der Klidgerin auf den Er-
werb des Fahrzeugs mit der abgebildeten Standhei-
zung gerichtet. Mit dieser Beschaffenheitsvereinba-
rung ist der Kaufvertrag zustande gekommen. Deshalb
kann die Klédgerin von der Verkiuferin wegen der bei
Ubergabe des Fahrzeugs fehlenden Standheizung im
Wege der Nacherfiillung gemdl § 437 Nr. 1, § 439
BGB den Wiedereinbau der von der Verkduferin vor
Ubergabe ausgebauten Standheizung verlangen. Die-
ser Nacherfiillungsanspruch ist gleichwertig mit dem
Anspruch auf Erstattung der Kosten fiir den Erwerb
und den Einbau einer gleichwertigen Standheizung,
den die Kligerin gegeniiber den Beklagten geltend

macht. Damit scheidet eine Haftung der Beklagten
nach den Grundsidtzen des Vertrages mit Schutzwir-
kung zu Gunsten Dritter aus.

1I. Kein Anspruch aus Sachwalterhaftung

[13] Entgegen der Auffassung der Revision steht der
Kldgerin der geltend gemachte Anspruch auch nicht
unter dem erstmals vom Berufungsgericht ins Spiel
gebrachten Gesichtspunkt einer Sachwalterhaftung der
Beklagten zu 1 zu. Bei der im Zuge der Schuldrechts-
modernisierung in § 311 Abs. 3 BGB geregelten Sach-
walterhaftung von Personen, die nicht selbst Vertrags-
partei werden sollen, aber in besonderem Mall Ver-
trauen fiir sich in Anspruch nehmen und dadurch die
Vertragsverhandlungen oder den Vertragsabschluss
erheblich beeinflussen, handelt es sich um eine Aus-
prigung der Haftung aus Verschulden bei Vertrags-
schluss (BT-Drucks. 14/6040, S. 162 f.).

[14] Es kann dahingestellt bleiben, ob die Tat-
bestandsvoraussetzungen einer Sachwalterhaftung der
Beklagten zu 1 gemiB § 311 Abs. 3 BGB erfiillt sind.
Einem Schadensersatzanspruch der Klidgerin gegen-
iber der Beklagten zu 1 aus § 280 Abs. 1, § 241 Abs.
2, § 311 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 BGB steht bereits ent-
gegen, dass der Klidgerin nach ihrem eigenen Vorbrin-
gen gegeniiber der Verkduferin ein Schadensersatz-
anspruch auf Erstattung der Kosten fiir den Erwerb
und den Einbau einer gebrauchten Standheizung in das
von ihr gekaufte Fahrzeug nicht zusteht. Damit steht
ihr ein solcher Anspruch auch gegeniiber den Beklag-
ten nicht zu. Denn eine etwaige Haftung der Beklagten
aus Verschulden bei Vertragsschluss wegen der von
der Verkéuferin vor Ubergabe ausgebauten Standhei-
zung geht nicht weiter als die Haftung der Verkéuferin
selbst, in deren Auftrag und als deren Erfiillungsgehil-
fe (§ 278 BGB) die Beklagte zu 1 den Vertragsschluss
angebahnt hat.

1. Umfang des Anspruchs gegen die Verkduferin

[15] Die Kldgerin kann von der Verkduferin, wie aus-
gefiihrt, im Wege der Nacherfiillung geméd8 § 437 Nr.
1, § 439 BGB den Wiedereinbau der von der Verkiu-
ferin vor der Ubergabe ausgebauten Standheizung
oder den Einbau einer gleichwertigen Standheizung
verlangen. Ein auf Erstattung der Kosten fiir den Er-
werb und den Einbau einer gleichwertigen Standhei-
zung gerichteter Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung (§ 437 Nr. 3, §§ 280, 281, 440 BGB) stiinde
der Kligerin aufgrund des Vorrangs der Nacherfiil-
lung (dazu Senatsurteil vom 23. Februar 2005 - VIII
ZR 100/04, BGHZ 162, 219, 227) dagegen nur unter
den Voraussetzungen der §§ 281, 440 BGB zu, also
wenn die Klédgerin der Verkéuferin erfolglos eine an-
gemessene Frist zur Nacherfiillung bestimmt hitte (§
281 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder eine solche Fristsetzung
gemdl § 281 Abs. 2 BGB oder § 440 BGB entbehrlich
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gewesen wire. Dass diese Voraussetzungen fiir einen
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung gegen-
iiber der Verkduferin erfiillt wiren, hat das Berufungs-
gericht nicht festgestellt und macht auch die Revision
nicht geltend. Damit kann die Klédgerin von der Ver-
kiuferin Kostenerstattung fiir den Erwerb und den
Einbau einer gleichwertigen Standheizung unter dem
Gesichtspunkt eines Anspruchs auf Schadensersatz
statt der Leistung (§ 437 Nr. 3, §§ 280, 281, 440 BGB)
nicht verlangen.

2. Auswirkungen auf etwaige Sachwalterhaftung

[17] Entgegen der Auffassung der Revision ist es fiir
eine etwaige Sachwalterhaftung der Beklagten zu 1
nach § 311 Abs. 3 BGB nicht unerheblich, dass der
Kldgerin gegeniiber der Verkduferin zwar ein Erfiil-
lungs- beziehungsweise Nacherfiillungsanspruch auf
Lieferung des Fahrzeugs mit der abgebildeten oder
einer gleichwertigen Standheizung zusteht, nicht aber
ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung.
Die Revision meint, gegeniiber dem Dritten konne
jeder Schaden geltend gemacht werden, unabhiingig
davon, ob insoweit auch eine vertragliche Haftung des
Vertragspartners des Geschidigten bestehe. Das trifft
jedenfalls fiir die hier vorliegende Fallkonstellation
nicht zu, in der die Kligerin von den Beklagten - der
Sache nach - Schadensersatz statt der Leistung be-
gehrt. Denn eine etwaige Sachwalterhaftung der Be-
klagten wegen der von der Verkiduferin ausgebauten
Standheizung geht jedenfalls nicht weiter als die kauf-
vertragliche Haftung der Verkduferin selbst. Ist - wie
hier - die Verkduferin aufgrund des Vorrangs der
Nacherfiillung nicht verpflichtet, der Kléigerin als
Schadensersatz statt der Leistung (§ 437 Nr. 3, § 280
Abs. 1 und 3, § 281 BGB) die Kosten fiir die Anschaf-
fung und den Einbau einer gleichwertigen Standhei-
zung zu erstatten, so gilt dies auch fiir die Haftung der

Standort: Schadensrecht

in die Vertragsanbahnung eingeschalteten Beklagten
zu 1.

[18] Bereits vor der Schuldrechtsmodernisierung hat
der Senat fiir die Inanspruchnahme eines als Sachwal-
ter des Verkiufers auftretenden Kraftfahrzeughéndlers
aus Verschulden bei Vertragsschluss entschieden, dass
die Haftung des Vermittlers nicht weiter geht als die
gewihrleistungsrechtliche Haftung des Verkidufers
selbst (st. Rspr.; vgl. Senatsurteile vom 21. Januar
1975 - VIII ZR 101/73, BGHZ 63, 382, 388; vom 28.
Januar 1981 - VII ZR 88/80, BGHZ 79, 281, 287;
vom 25. Mai 1983 - VIII ZR 55/82, BGHZ 87, 302,
304 f.). Daran hat sich durch die Schuldrechtsmoder-
nisierung nichts gedndert. Auch nach der gesetzlichen
Regelung der Sachwalterhaftung in § 311 Abs. 3 BGB
geht die Haftung des Dritten wegen Verschuldens bei
Vertragsschluss grundsétzlich nicht weiter als die des
Geschiftsherrn (MiinchKommBGB/ Emmerich, 5.
Aufl., § 311 Rn. 238; Staudinger/Lowisch, BGB, Neu-
bearb. 2005, § 311 Rn. 158). Daher hat ein Dritter im
Sinne des § 311 Abs. 3 BGB wegen einer auf einen
Mangel der Kaufsache bezogenen Pflichtverletzung
Schadensersatz nur zu leisten, wenn auch der Verkiu-
fer selbst wegen dieses Mangels zum Schadensersatz
verpflichtet ist. Andernfalls wiirde der Vorrang der
Nacherfiillung unterlaufen.

[19] Die Klédgerin muss deshalb zunichst ihren Nach-
erfiillungsanspruch wegen der ausgebauten Standhei-
zung erfolglos gegeniiber der Verkduferin geltend ge-
macht haben, bevor sie von dieser Schadensersatz statt
der Leistung verlangen und ihr ein entsprechender
Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei Ver-
tragsschluss gegen die Beklagten gemal3 § 280 Abs. 1,
§ 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 BGB zuste-
hen kann.

Problem: Fiktive Reparaturkosten

BGH, URTEIL VOM 14.12.2010
VIZR 231/09 (NJW 2011, 669)

Problemdarstellung:

Die KIl. erlitt einen Verkehrsunfall, fiir den die Bekl.
als Haftpflichtversicherung des Unfallverursachers
dem Grunde nach unstreitig haftet.

Ein Sachverstidndigengutachten ergab, dass die voraus-
sichtlichen Reparaturkosten bei 3.700 €, der Wieder-
beschaffungswert bei 2.200 € und der Restwert des
Pkw bei 800 € liegen.

Die KI. hat das Fahrzeug nach den Vorgaben des
Sachverstindigen, d.h. fachgerecht und vollstindig,
jedoch unter Verwendung von Gebrauchtteilen, gegen
Zahlung von 2.140 € reparieren lassen. Mit ihrer Kla-

ge begehrt sie die Zahlung weiterer 720 €, namlich
die Differenz zwischen den von der Bekl. bereits ge-
leisteten 2.140 € und dem Betrag, der sich aus der
130%-Grenze der Rechtsprechung ergibt, hier 2.860
€.

Die Bekl. ist der Ansicht, sie habe bereits zuviel ge-
zahlt. Da ein wirtschaftlicher Totalschaden vorgelegen
habe, hitte sie nur den Wiederbeschaffungsaufwand
von 1.400 € zahlen miissen. Gegeniiber etwaigen An-
spriichen der KI. rechnet sie daher mit dem aus ihrer
Sicht iiberzahlten Betrag auf.

Priifungsrelevanz:

Um die Entscheidungen aus dem Bereich der
Kfz-Unfallschdaden verstehen zu konnen, miissen zu-
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nidchst die Begrifflichkeiten nachvollzogen werden
(vgl. hierzu ausfiihrlich: OLG Karlsruhe, RA 2010,
109 = NJW-RR 2010, 96): Unter den Begriff “Repara-
turaufwand” fasst die Rechtsprechung die Reparatur-
kosten zzgl. des merkantilen Minderwerts des Fahr-
zeugs. Als ,,Wiederbeschaffungsaufwand* wird da-
gegen die Differenz zwischen dem Wiederbeschaf-
fungswert — also den Kosten fiir die Beschaffung eines
gleichwertigen Fahrzeugs — und dem Restwert des
Fahrzeugs verstanden (hier 1.400 €). Grundsitzlich
kann der Gldubiger zwischen beiden Arten der Be-
rechnung seines Schadensersatzes wihlen; ist jedoch
die eine Variante giinstiger, gebietet das Erforderlich-
keitsprinzip des § 249 II 1 BGB die Wahl der giins-
tigeren Moglichkeit. Das gilt ausnahmsweise nicht,
wenn der Reparaturaufwand den Wiederbeschaffungs-
wert um nicht mehr als 30 % iibersteigt. In diesem Fall
darf der Gldubiger wegen seines Interesses an der In-
standsetzung des ihm bekannten Fahrzeugs den teure-
ren Reparaturaufwand wihlen (Integritétsinteresse).
Ubersteigt der Reparaturaufwand den Wiederbeschaf-
fungswert dagegen um mehr als 30 %, spricht man
von einem wirtschaftlichen Totalschaden — das Fahr-
zeug ist dann nicht mehr ,reparaturwiirdig” (sog.
130%- oder Toleranzgrenze). Im vorliegenden Fall
liegt die Toleranzgrenze (ausgehend vom Wiederbe-
schaffungswert von 2.200 €) bei 2.860 €.

Nun war fraglich, ob die Toleranzgrenze erreicht war:
Nach der regelmiBig maBgeblichen Einschitzung des
Sachverstdandigen lagen die Reparaturkosten bei 3.700
€, so dass ein Fall des wirtschaftlichen Totalschadens
gegeben wire. Somit wire die Kl. in ihrer Wahlfrei-
heit hinsichtlich der Schadensberechnung auf die
giinstigere Variante, hier also die Abrechnung nach
dem Wiederbeschaffungsaufwand verwiesen und hiitte
bloB einen Anspruch auf Zahlung von 1.400 € gehabit.
Tatséchlich war es der Kl. aber gelungen, das Fahr-
zeug fiir 2.140 €, d.h. unterhalb der Kosten des Wie-
derbeschaffungswertes reparieren zu lassen. Der Senat
entscheidet, dass der Kl. eine Abrechnung der konkret
angefallenen Reparaturkosten aus dem Gesichtspunkt
des Wirtschaftlichkeitsgebotes nicht verwehrt werden
kann. Sie konnte demnach 2.140 € gem. § 1151 VVG
i.V.m. §§ 7, 18 StVG bzw. § 823 I, Il BGB verlangen.

Das bedeutet allerdings nicht, dass sie auch die tat-
sdchlich nicht entstandenen, fiktiven Kosten bis zur
130%-Grenze ersetzt verlangen kann. Die Rechtspre-
chung erkennt an, dass auch diejenigen Reparaturlei-
stungen schadensersatzfdhig sind, die zwar tatsdchlich
nicht erbracht werden, sich aber im Vermdgen des
Geschidigten niederschlagen, sog. fiktive Reparatur-
kosten. Dies gilt, sofern der Geschidigte das un- oder
bloB teilreparierte Fahrzeuge mindestens sechs Mona-
te weiter nutzt und die 130%-Grenze nicht erreicht ist.
Der Senat stellt hier nochmals klar, dass damit nicht

die generelle Moglichkeit einer fiktiven Schadensab-
rechnung bis zur 130%-Grenze eroffnet wird (vgl.
BGH, VersR 2010, 363).

Vertiefungshinweise:

Q Zur fiktiven (abstrakten) Schadensabrechnung:
BGH, VersR 2010, 255; NJW 2009, 1554; NJW 20009,
3022; NJW-RR 2009, 1030; NJW 2009, 1340; Arm-
briister, JuS 2007, 411 u. 604

U Zum Integritdtszuschlag und zur 130%-Grenze:
BGH, NJW-Spezial 2010, 74; NJW 2005, 1108; NJW
2005, 2541; OLG Diisseldorf, DAR 2008, 268

Q Zur Erforderlichkeit der Qualitdt der Reparatur:
BGH, NJW 2003, 2085; NJW 2005, 1108; NJW 2006,
2179

Q Rechtsprechungsiibersicht: Lemcke, NZV 2009,
115; Voit/Geck, NJW 2010, 117

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das verhidngnisvolle Skateboard”
Q Examenskurs: “Der ungliickliche Verkehrsunfall”

Leitsatz:

Der Geschidigte kann Ersatz der angefallenen Re-
paraturkosten verlangen, wenn es ihm entgegen
der Einschitzung des vorgerichtlichen Sachver-
stindigen gelungen ist, eine fachgerechte und den
Vorgaben des Sachverstindigen entsprechende Re-
paratur durchzufiihren, deren Kosten den Wieder-
beschaffungswert nicht iibersteigt.

Sachverhalt:

Die Kligerin begehrt restlichen Schadensersatz aus
einem Verkehrsunfall vom 9. Mai 2007, fiir den die
Beklagte als Haftpflichtversicherer des Unfallverursa-
chers dem Grunde nach unstreitig haftet.

Die Klégerin beauftragte am 10. Mai 2007 einen Sach-
verstidndigen mit der Erstellung eines Gutachtens zum
Schadensumfang. In dem Gutachten ermittelte dieser
voraussichtliche Reparaturkosten in Hdhe von
3.746,73 € brutto, einen Wiederbeschaffungswert in
Hohe von 2.200 € und einen Restwert in Hohe von
800 €.

Die Klédgerin hat das Fahrzeug den Vorgaben des
Sachverstindigen entsprechend - allerdings unter Ver-
wendung von Gebrauchtteilen - gegen Zahlung von
2.139,70 € brutto reparieren lassen und bis Anfang
Juni 2008 weiter genutzt. Die Beklagte hat der Klige-
rin die Nebenkosten, die Reparaturkosten und eine
Nutzungsausfallentschdadigung fiir 15 Tage in Hohe
von

38 € tiglich erstattet. Mit ihrer Klage hat die Kligerin
weitere 720,30 € Reparaturkosten sowie erstinstanz-
lich fiir weitere zwei Tage und zweitinstanzlich fiir
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einen weiteren Tag Nutzungsausfallentschiddigung
verlangt. Sie ist der Ansicht, die Beklagte habe nicht
nur die tatsdchlich angefallenen Reparaturkosten, son-
dern fiktive Reparaturkosten bis zu 130% des Wie-
derbeschaffungswerts zu zahlen.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der Kléigerin hat das Landgericht die Be-
klagte zur Zahlung eines weiteren Betrags in Hohe
von 758,30 € nebst Zinsen verurteilt und die Klage
hinsichtlich der Zinsen teilweise abgewiesen. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter.

Aus den Griinden:

A. Ausfiithrungen des Berufungsgerichts

[5] Nach Auffassung des Berufungsgerichts stehen der
Beklagten weitere 720,30 € Reparaturkosten zu. Ein
erforderlicher Reparaturaufwand bis zu 130% des
Wiederbeschaffungswerts des Fahrzeugs konne grund-
sétzlich verlangt werden, wenn die durch Sachverstin-
digengutachten ermittelten Reparaturkosten diesen
Betrag iiberstiegen und der Geschadigte durch eine
fachgerechte Reparatur zum Ausdruck bringe, dass er
das Fahrzeug in einen Zustand wie vor dem Unfall
versetzen wolle. Diese Voraussetzungen ldgen nach
dem Gutachten des Gerichtssachverstiandigen vor. Das
Fahrzeug der Klédgerin sei unter Verwendung von Ge-
brauchtteilen fachgerecht repariert worden, da die ver-
wendeten Ersatzteile den beschiddigten Fahrzeugteilen
gleichwertig seien.

[6] Der Kldgerin stehe auch die beanspruchte Nut-
zungsentschiadigung fiir einen weiteren Tag, insgesamt
also fiir 16 Tage, zu.

B. Entscheidung des BGH

[7] Die Revision der Beklagten hat insoweit Erfolg,
als das Berufungsgericht der Kldgerin weitere Repara-
turkosten in Hohe von 720,30 € zugesprochen hat.
Hinsichtlich der zusitzlichen Nutzungsausfallentschi-
digung fiir einen weiteren Tag ist das Berufungsurteil
nicht zu beanstanden.

1. Ersatz weiterer Reparaturkosten

[8] Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Klége-
rin konne iiber die bereits ersetzten Reparaturkosten in
Hohe von 2.139,70 € hinaus von der Beklagten die
Erstattung weiterer Reparaturkosten in Hohe von
720,30 € verlangen, steht nicht in Einklang mit der
Rechtsprechung des erkennenden Senats. Insoweit
begehrt die Klédgerin den Ersatz fiktiver Reparatur-
kosten in Hohe von bis zu 130% des vom Sachverstin-
digen ermittelten Wiederbeschaffungswerts, obwohl
fiir die tatsichlich durchgefiihrte Reparatur nur Kosten
in Hohe von 2.139,70 € angefallen sind. Nach der
Rechtsprechung des Senats kdnnen jedoch Reparatur-

kosten, die iiber dem Wiederbeschaffungswert des
Fahrzeugs liegen, bis zur so genannten 130%-Grenze
nur verlangt werden, wenn sie tatsdchlich angefallen
sind und die Reparatur fachgerecht und zumindest
wertmdBig in einem Umfang durchgefiihrt wird, wie
ihn der Sachverstindige zur Grundlage seiner Kosten-
schitzung gemacht hat (vgl. Senatsurteile vom 15. Fe-
bruar 2005 - VI ZR 70/04, BGHZ 162, 161, 167 {f;
vom 8. Dezember 2009 - VI ZR 119/09, VersR 2010,
363 Rn. 5 ff.). Entgegen der Auffassung der Klédgerin
ist damit nicht die generelle Moglichkeit einer fiktiven
Schadensabrechnung bis zur 130%-Grenze erdffnet.
Die Kligerin kann mithin iiber die bereits gezahlten
konkret angefallenen Reparaturkosten hinaus nicht
den Ersatz weiterer Reparaturkosten verlangen.

1I. Nutzungsausfall

[9] Keinen Erfolg hat die Revision, soweit sie sich
dagegen wendet, dass das Berufungsgericht der Klage-
rin Nutzungsausfall in Hohe von 38 € fiir einen weite-
ren Tag zugesprochen hat.

[11] Die Revision ist [...] nicht deswegen begriindet,
weil die Beklagte gegen den Anspruch auf Zahlung
weiterer Nutzungsausfallentschddigung die Aufrech-
nung mit iiberzahlten Reparaturkosten erklért hat. Die
Klédgerin hat im Streitfall ndmlich nicht nur einen An-
spruch auf Ersatz des Wiederbeschaffungsaufwands in
Hohe von 1.400 €; ihr steht vielmehr der Ersatz der
von der Beklagten gezahlten Reparaturkosten in Hohe
von 2.139,70 € zu.

[12] Zwar ist die Instandsetzung eines beschédigten
Fahrzeugs in aller Regel wirtschaftlich unverniinftig,
wenn die (voraussichtlichen) Kosten der Reparatur -
wie hier - mehr als 30% iiber dem Wiederbe-
schaffungswert liegen. In einem solchen Fall, in dem
das Kraftfahrzeug nicht mehr reparaturwiirdig ist,
kann der Geschidigte vom Schidiger grundsitzlich
nur die Wiederbeschaffungskosten verlangen. Lisst
der Geschiadigte sein Fahrzeug dennoch reparieren, so
konnen die Kosten nicht in einen vom Schidiger aus-
zugleichenden wirtschaftlich verniinftigen Teil (bis zu
130% des Wiederbeschaffungswerts) und einen vom
Geschidigten selbst zu tragenden wirtschaftlich un-
verniinftigen Teil aufgespalten werden (vgl. Senats-
urteile vom 15. Oktober 1991 - VI ZR 67/91, BGHZ
115, 375, 378 ff.; vom 10. Juli 2007 - VI ZR 258/06,
VersR 2007, 1244 Rn. 6). In seinem Urteil vom 10.
Juli 2007 hat der Senat offen gelassen, ob der Geschi-
digte gleichwohl Ersatz von Reparaturkosten verlan-
gen kann, wenn es ihm tatsdchlich gelingt, entgegen
der Einschidtzung des Sachverstindigen die von die-
sem fiir erforderlich gehaltene Reparatur innerhalb der
130%-Grenze fachgerecht und in einem Umfang
durchzufiihren, wie ihn der Sachverstindige zur
Grundlage seiner Kostenschitzung gemacht hat (vgl.
Senatsurteil vom 10. Juli 2007 - VI ZR 258/06, aaO
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Rn. 7; Eggert, Verkehrsrecht aktuell 2009, 149, 150
ff.).

[13] Im Streitfall tibersteigen die tatséchlich angefalle-
nen Reparaturkosten in Hohe von 2.139,70 € selbst
bei Beriicksichtigung eines nach der Reparatur ver-
bleibenden Minderwerts von 50 € den vom vor-
gerichtlichen Sachverstindigen ermittelten Wiederbe-
schaffungswert nicht. Jedenfalls unter solchen Um-
stinden, bei denen zwar die vom Sachverstindigen
geschitzten Reparaturkosten iiber der 130%-Grenze
liegen, es dem Geschidigten aber - auch unter Ver-
wendung von Gebrauchtteilen - gelungen ist, eine
nach Auffassung des sachverstindig beratenen Beru-
fungsgerichts fachgerechte und den Vorgaben des

Standort: ZPO 1

Gutachtens entsprechende Reparatur durchzufiihren,
deren Kosten den Wiederbeschaffungswert nicht iiber-
steigen, kann ihm aus dem Gesichtspunkt des Wirt-
schaftlichkeitsgebots eine Abrechnung der konkret
angefallenen Reparaturkosten nicht verwehrt werden.
Die entsprechende Bewertung des Berufungsgerichts,
welche in Einklang mit dem Gutachten des Gerichts-
sachverstdndigen und der Stellungnahme des vorge-
richtlichen Sachverstdndigen vom 13. Juni 2008 steht,
bewegt sich im Rahmen des tatrichterlichen Ermes-
sens nach § 287 ZPO und ldsst keine Rechtsfehler er-
kennen. Der Klédgerin stehen mithin die konkret ange-
fallenen Kosten der Reparatur zu, die seitens der Be-
klagten bereits erstattet worden sind.

Problem: Verjihrungshemmung gem. § 204 I Nr. 1 BGB

BGH, URTEIL vOM 09.12.2010
IIIZR 56/10 (WM 2011, 321)

Problemdarstellung:

Die KI., eine in Liquidation befindliche Bautrdgerge-
sellschaft, nimmt mit Klage vom 04.12.2007 ihre ehe-
maligen Steuerberater wegen Verletzung eines Aus-
kunftsvertrages auf Schadensersatz in Anspruch. Der
Ersatzanspruch stand urspriinglich dem B., einem per-
sonlich haftenden Gesellschafter der Kl., zu. Dieser
hatte den Anspruch an seine Enkelin W. abgetreten,
die den Anspruch wiederum an die KIl. abtrat. Zum
Zeitpunkt der Abtretung war bereites ein Verfahren
anhingig, in dem die Zedentin W. ihrerseits die Scha-
densersatzforderung gegen die Bekl. geltend gemacht
hatte. Diese Klage nahm W. am 19.12.2007 zuriick.

Die Bekl. haben die Einrede der Verjihrung erhoben.

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben die
Klage wegen Verjidhrung abgewiesen.

Priifungsrelevanz:

Die Verjidhrung eines Anspruchs kann gem. § 204 1
Nr. 1 BGB u.a. durch Erhebung einer Leistungsklage
gehemmt werden. Dies hat gem. § 209 BGB zur Wir-
kung, dass der Zeitraum der Hemmung in die Verjih-
rungsfrist nicht eingerechnet wird.

Die Instanzgerichte waren hier der Ansicht, dass der
Klageerhebung am 04.12.2007 keine verjdhrungshem-
mende Wirkung gem. §§ 204 I Nr. 1, 209 BGB zu-
kam. Denn § 204 I Nr. 1 BGB setze eine Berechtigung
zur Klageerhebung voraus. Diese habe die KIl. im Zeit-
punkt der Klageerhebung nicht gehabt, da sie gem. §
265 I ZPO mangels Prozessfithrungsbefugnis nicht
zur klageweisen Geltendmachung der Anspriiche be-
rechtigt gewesen sei und der Klageerhebung auflerdem
die anderweitige Rechtshingigkeit des Streitgegen-
stands gem. § 261 III Nr. 1 ZPO entgegenstehe. Durch

die Klageriicknahme der Zedentin am 19.12.2007 ist
der von W. gefiihrte Rechtsstreit zwar als nicht rechts-
hingig geworden anzusehen (§ 269 III 1 ZPO) und der
Einwand der anderweitigen Rechtshidngigkeit riickwir-
kend weggefallen. Das bedeutet, dass die KI. mit der
Klageriicknahme der Zedentin auch die Prozessfiih-
rungsbefugnis erhilt, so dass ihr auch die Wirkung der
§§ 204 I Nr. 1, 209 BGB zugute kiime. Jedoch sei die
Klageforderung zu diesem Zeitpunkt bereits verjihrt.

Dem tritt der Senat entgegen.

Richtig sei zwar, dass § 204 I Nr. 1 BGB als un-
geschriebenes Tatbestandsmerkmal die Berechtigung
des Kldgers voraussetze (vgl. BGH, NJW 2010, 2270).
Doch ist hierfiir nicht die prozessuale, sondern die
materiell-rechtliche Verfiigungsbefugnis mafgeblich.
Diese hat die KIl. aber bereits durch die Abtretung der
Zedentin erhalten — die Tatsache, dass die abgetrete-
nen Anspriiche bereits im Rechtsstreit der W. rechts-
hingig gemacht wurden, ist gem. § 265 I ZPO un-
schidlich.

AuBerdem ist nach stindiger BGH-Rechtsprechung
auch eine unzulédssige Klage geeignet, die Verjdhrung
gem. §§ 204 I Nr. 1, 209 BGB zu hemmen (vgl. BGH,
NJW-RR 1994, 514 [515]; NJW 2004, 3772; NJW
2008, 519).

Die Entscheidung setzt neben der Kenntnis der allge-
meinen Verjdhrungsregeln einen sicheren Umgang mit
den zivilprozessualen Begriffen der Prozessfithrungs-
befugnis, sowie der An- und Rechtshéingigkeit voraus.
Auch die Auswirkungen einer Klageriicknahme gem.
§ 269 ZPO sollten geldufig sein. Dies kann auch von
Kandidaten des ersten Staatsexamens erwartet werden,
so dass die Entscheidung durchaus zu beachten ist.

Vertiefungshinweise:

U Zur Verjahrungshemmung: BGH, RA 2009, 715 =
JuS 2009, 1055 (Verjahrung beim Biirgschaftsver-
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trag); Bayer/Schneider, JuS 2004, 230 (Examensklau-
sur)

U Zur Prozessfithrungsbefugnis: BGH, JuS 2003,
1126 (nach Abtretung einer Forderung); JuS 2003,
299

Q Zur Klageriicknahme: BGH, JuS 2009, 83; JuS
2004, 922 (Kosten der Sdumnis)

Kursprogramm:
U Examenskurs: ,Der defekte Synthesizer*
O Examenskurs: ,,Mieser Klebstoff*

Leitsatz:

Wird eine rechtshiingige Forderung abgetreten
und macht der Zessionar den Anspruch noch wih-
rend des Vorprozesses erneut rechtshiingig, hemmt
auch die neue Klage die Verjahrung (Rn.8)(Rn.15).

Sachverhalt:

Die Klégerin, eine in Liquidation befindliche Bautri-
gergesellschaft, nimmt die Beklagten, zwei ehemals in
einer Sozietit verbundene Steuerberater, auf Scha-
densersatz in Anspruch. Sie stiitzt ihre am 4. Dezem-
ber 2007 eingereichte Klage auf eine von E. B. (Vater
der Liquidatorin und vormaligen Geschiftsfiihrerin
der personlich haftenden Gesellschafterin der Klige-
rin) am 9. Juni 2002 an seine damals noch minderjéh-
rige Enkelin R. W. (Tochter der klidgerischen Liquida-
torin) abgetretene und von dieser am 3. Dezember
2007 an sie weiter iibertragene Schadensersatzforde-
rung. Zum Zeitpunkt der Abtretung an die Klidgerin
war noch vor

dem Landgericht Stuttgart ein Verfahren rechtshingig,
in dem die Zedentin ihrerseits die Schadensersatzfor-
derung gegen die Beklagten geltend gemacht hatte.
Die Klégerin hat behauptet, der Beklagte zu 1 habe im
Zusammenhang mit einem von diesem vermittelten
Grundstiickskauf B. durch wahrheitswidrige Angaben
iiber die Bebaubarkeit veranlasst, ihr zur Ablosung des
fiir den Grundstiickserwerb aufgenommenen Bank-
kredits ein Darlehen iiber 1,1 Mio. DM zu gewihren.
Da sie zur Riickzahlung des Darlehens auferstande
gewesen sei, sei B. ein erheblicher Schaden entstan-
den. Die Beklagten haben unter anderem die Verjih-
rungseinrede erhoben.

Die Klage hat in beiden Instanzen keinen Erfolg ge-
habt. Hiergegen richtet sich die vom Berufungsgericht
zugelassene Revision der Kldgerin

Aus den Griinden:

[4] Die zulédssige Revision fiihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

A. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

[7] Etwaige Schadensersatzanspriiche seien [...] ver-
jahrt, da die am 4. Dezember 2007 eingegangene Kla-
ge den Lauf der Verjihrungsfrist nicht gehemmt habe.
Nur die Klage eines Berechtigten falle unter § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB. Dies sei zwar grundsitzlich der
Rechtsinhaber, jedoch nur dann, wenn er auch die Be-
fugnis zur klageweisen Geltendmachung des An-
spruchs habe. Zum Zeitpunkt der Klageerhebung sei
aber noch das von der Zedentin R. W. eingeleitete
Verfahren rechtshingig gewesen. Diese habe wihrend
des laufenden Prozesses die ihr von B. abgetretenen
Schadensersatzanspriiche an die Kligerin iibertragen.
Die Rechtshingigkeit der Anspriiche habe bis zur
Riicknahme der Klage mit Schriftsatz vom 17. Dezem-
ber 2009 fortbestanden, ungeachtet dessen, dass die
Zedentin den Vorprozess zuletzt nicht mehr weiterbe-
triecben und deshalb die mit der dortigen Einleitung
des Verfahrens verbundene Hemmung der Verjihrung
nach § 204 Abs. 2 BGB vorzeitig geendet habe. So-
lange der Vorprozess rechtshingig gewesen sei, sei
die Klédgerin nach § 265 Abs. 2 ZPO nicht zur klage-
weisen Geltendmachung der Anspriiche befugt gewe-
sen. Vielmehr sei deren Rechtsverfolgung ausschlieB3-
lich dem Vorprozess zugewiesen. Damit sei die Klage-
rin mangels Prozessfiihrungsbefugnis nicht als Be-
rechtigte im Sinne des § 204 Abs. 1 Nr. 1 ZPO anzuse-
hen. Zum Zeitpunkt der Riicknahme der Klage im
Vorprozess sei aber bereits Verjihrung eingetreten
gewesen.

B. Entscheidung des BGH

[8] Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Nachprii-
fung nicht stand. Die Klage eines Zessionars, der die
vom Zedenten bereits eingeklagte Forderung nach de-
ren Rechtshidngigkeit erwirbt und noch wihrend der
Rechtshingigkeit des Vorprozesses erneut rechtshin-
gig macht, hemmt die Verjdhrung der Forderung nach
§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

1. § 204 I Nr. 1 BGB setzt nach wie vor die Berechti-
gung des Klagenden voraus

[9] Nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB wird die Verjdhrung
durch Erhebung einer Leistungsklage gehemmt. Diese
Vorschrift setzt - ebenso wie schon § 209 Abs. 1 BGB
a.F. - eine Klage des Berechtigten voraus. Zwar ent-
hilt § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB - anders als § 209 Abs. 1
BGB a.F. - nicht mehr ausdriicklich dieses Tat-
bestandsmerkmal. Am sachlichen Erfordernis einer
Berechtigung des jeweiligen Klédgers hat sich aber
nichts gedndert. Denn nach der Begriindung des Ge-
setzentwurfs zur Modernisierung des Schuldrechts
wollte der Gesetzgeber lediglich aus systematischen
Griinden die in § 209 Abs. 1 BGB a.F. vorgesehene
Unterbrechung der Verjihrung in eine Hemmung um-
wandeln. Davon abgesehen sollte § 204 Abs. 1 Nr. 1
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BGB aber der Vorschrift des § 209 Abs. 1 BGB a.F.
weiterhin entsprechen (vgl. BGH, Urteil vom 29. Ok-
tober 2009 - I ZR 191/07, NJW 2010, 2270 Rn. 38
unter Hinweis auf BT-Drucks. 14/6040, S. 113).

1I. Berechtigung folgt der materiell-rechtlichen Verfii-
gungsbefugnis

[10] MaBgebend fiir die Frage der Berechtigung ist die
materiell-rechtliche Verfiigungsbefugnis (vgl. nur
BGH, Urteile vom 9. November 1966 - V ZR 176/63,
BGHZ 46, 221, 229 und 3. Juli 1980 - IVa ZR 38/80,
BGHZ 78, 1, 4). Berechtigter ist somit der Rechtsinha-
ber, es sei denn, es fehlt ihm ausnahmsweise diese
Befugnis, wie etwa im Falle der Insolvenz (vgl. Senat,
Urteil vom 24. Juni 1965 - Il ZR 219/63, LM § 209
BGB Nr. 13; BGH, Urteil vom 26. Januar 1966 - I b
ZR 94/64, IM § 209 BGB Nr. 14) oder der Nachlass-
verwaltung (vgl. BGH, Urteil vom 9. November 1966,
aa0); dann ist der Insolvenzverwalter oder der Nach-
lassverwalter Berechtigter. Berechtigter kann auch der
materiell-rechtlich wirksam zur Durchsetzung einer
Forderung Ermichtigte sein (BGH, NJW 1999, 3707),
selbst wenn das fiir die Klageerhebung in gewillkiirter
Prozessstandschaft als Zuldssigkeitsvoraussetzung
notwendige schutzwiirdige rechtliche Interesse des
Klégers fehlt (BGH, Urteil vom 3. Juli 1980, aaO S. 4

ff).

I11. Kl. ist vorliegend materiell-rechtlich befugt

[11] Im vorliegenden Fall ist die Klédgerin - nach MaB3-
gabe der vom Berufungsgericht als wirksam unterstell-
ten Abtretungen - Gldubigerin etwaiger Schadenser-
satzanspriiche gegen die Beklagten geworden und war
insoweit auch materiell verfiigungsbefugt.

1. Rechtshdngigkeit der abgetretenen Anspriiche gem.
§ 265 1 ZPO unbeachtlich

[12] Allerdings waren diese Anspriiche bereits zuvor
von der Zedentin rechtshingig gemacht worden. Je-
doch schlieft die Rechtshingigkeit das Recht einer
Partei nicht aus, den geltend gemachten Anspruch ab-
zutreten (§ 265 Abs. 1 ZPO). Prozessual hat die Ab-
tretung auf das laufende Verfahren keinen Einfluss;
der Rechtsnachfolger ist nicht berechtigt, ohne Zu-
stimmung des Gegners den Prozess als Hauptpartei
anstelle des Rechtsvorgingers zu iibernehmen oder
eine Hauptintervention zu erheben (§ 265 Abs. 2
ZPO). Vielmehr wird der Rechtsstreit vom Zedenten
in gesetzlicher Prozessstandschaft fortgefiihrt und bin-
det nach Mafigabe des § 325 Abs. 1 ZPO auch den
Rechtsnachfolger. Dem neuen Rechtsinhaber fehlt die
Prozessfiihrungsbefugnis, er kann sich lediglich als
Nebenintervenient am Vorprozess beteiligen. Eine
eigene Klage des Zessionars ist danach unzuléssig. Thr
stiinde im Ubrigen auch der Einwand anderweitiger
Rechtshiingigkeit (§ 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO) entgegen.

2. Auch unzulissige Klage hemmt Verjdahrung

[13] Jedoch hemmt nach der stidndigen Rechtspre-
chung des BGH auch die unzulidssige Klage eines Be-
rechtigten die Verjahrung (vgl. nur Urteile vom 19.
Januar 1994 - XII ZR 190/92, NJW- RR 1994, 514,
515; vom 28. September 2004 - IX ZR 155/03, BGHZ
160, 259, 263; und 6. Dezember 2007 - IX ZR 143/06,
NIJW 2008, 519 Rn. 24, jeweils m.w.N.). Dies gilt et-
wa fiir die Klage vor einem ortlich oder sachlich un-
zustdndigen Gericht (vgl. nur BGH, Urteil vom 22.
Februar 1978 - VIII ZR 24/77, NJW 1978, 1058; Se-
nat, Urteil vom 11. Juni 1992 - Il ZR 134/91, BGHR
BGB § 209 Abs. 1 Klageerhebung 4, insoweit in
BGHZ 118, 368 nicht abgedruckt), fiir das Fehlen des
Feststellungsinteresses bei einer Feststellungsklage
(vgl. BGH, Urteile vom 22. Mai 1963 - VIII ZR 49/62,
BGHZ 39, 287, 291 und 25. Februar 1988 - VII ZR
348/86, BGHZ 103, 298, 302) oder fiir eine wegen
Nichteinhaltung eines vorgeschriebenen Vorverfah-
rens unzuldssige Klage (Senat, Urteil vom 20. Dezem-
ber 1973 - III ZR 154/71, LM TelegratenwegeG Nr.
3/4).

[14] An dieser Rechtslage hat sich durch das Gesetz
zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. Novem-
ber 2001 (BGBI. I S. 3138) nichts geédndert (so auch
BGH, Urteil vom 28. September 2004, aaO S. 262 f).
Zwar ist § 212 BGB a.F. entfallen. Nach Absatz 1 die-
ser Bestimmung galt die Unterbrechung durch Kla-
geerhebung unter anderem dann als nicht erfolgt,
wenn die Klage durch ein nicht in der Sache selbst
entscheidendes Prozessurteil rechtskriftig abgewiesen
wurde; erhob jedoch der Berechtigte binnen sechs
Monaten von neuem Klage, so galt die Verjdhrung als
durch die Erhebung der ersten (unzuldssigen) Klage
unterbrochen. Die Streichung von § 212 BGB a.F.
sollte aber nach dem Willen des Gesetzgebers nichts
daran dndern, dass eine Klage, auch wenn der Rechts-
streit nicht mit einer Sachentscheidung endet, weil die
Klage zuriickgenommen oder durch Prozessurteil ab-
gewiesen wird, die Verjadhrung hemmt (vgl.
BT-Drucks. 14/6040, S. 117 f zur Nachfrist des § 204
Abs. 2 Satz 1 BGB n.F.).

[15] Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts
gelten diese Mafstibe auch fiir die vorliegende Fall-
gestaltung. Auch dann, wenn dem Forderungsinhaber
die Prozessfithrungsbefugnis fehlt (vgl. BGH, Urteil
vom 3. Juli 1980, aaO S. 4 ff) oder der Anspruch an-
derweitig rechtshingig gemacht worden ist (vgl. Stau-
dinger/Peters/Jacoby, BGB, Neubearbeitung 2009, §
204 Rn. 27), hemmt die unzuldssige Klage des mate-
riell Berechtigten die Verjdhrung. Soweit das Beru-
fungsgericht zur Begriindung seiner Auffassung die
Parallele zu den Fillen der Insolvenz und Nachlass-
verwaltung gezogen hat, hat es iibersehen, dass in die-
sen Féllen dem Rechtsinhaber nicht nur die Klagebe-
fugnis, sondern auch die materielle Verfiigungsbefug-
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nis fehlt und deshalb der Rechtsinhaber nicht (mehr)
als Berechtigter im Sinne des § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB
anzusehen ist. Im Unterschied dazu idndert, wie sich
unmittelbar aus § 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO ergibt, die
Rechtshingigkeit eines Anspruchs und die fortbeste-

Standort: Mietrecht

hende Prozessfithrungsbefugnis des Zedenten nichts
daran, dass infolge der Abtretung die materielle Ver-
fiigungsbefugnis auf den Zessionar iibergeht (Wieczo-
rek/Schiitze/Assmann, ZPO, 3. Aufl., § 265 Rn. 78).

Problem: Kiindigung

BGH, URTEIL vOM 02.02.2011
VIII ZR 74/10 (BeckRS 2011, 04189)

Problemdarstellung:

Die KI. mietete 1998 eine Wohnung von den Bekl. an.
Im Mietvertrag ist in § 11 geregelt, dass der Mieter
ohne ausdriickliche Einwilligung zur Untervermietung
nicht berechtigt ist. § 27 des Vertrages bestimmt je-
doch: ,,Die Einwilligung zur Untervermietung wird
erteilt. Bei einem Wechsel der Untermieter ist die
schriftliche Einwilligung der Vermieter erforderlich."

Zwischen den Parteien kam es in der Folgezeit wie-
derholt zu Meinungsverschiedenheiten anlisslich ei-
nes Wechsels in der Person des Untermieters, insbe-
sondere weil die Bekl. die Erlaubnis von der Darle-
gung eines berechtigten Interesses in Sinne des § 553 1
1 BGB abhingig machten. Nachdem die Kl. im No-
vember 2007 vergeblich die Erlaubnis zur Unterver-
mietung eines Zimmers an Frau A. beantragt hatte,
erhob sie Klage auf Zustimmung und nahm Frau A. ab
Februar 2008 in der Wohnung auf. Der Rechtsstreit
wurde zugunsten der Kl. entschieden. Mit Schreiben
vom 07.03.2008 kiindigten die Bekl. das Mietverhalt-
nis fristlos, hilfsweise ordentlich wegen unberechtig-
ter Untervermietung. Im November 2008 bat die KI.
um Erlaubnis zur Untervermietung an Frau P. Nach-
dem dieses Begehren von den Bekl. wiederum abge-
lehnt worden war, erhob die KIl. erneut Klage auf Zu-
stimmung. Die Bekl. erhoben ihrerseits Widerklage,
gerichtet auf Raumung der Wohnung. Nachdem die
Untermieterin P. gekiindigt hatte, erklirten die Partei-
en den Rechtsstreit beziiglich der Klage in der Haupt-
sache fiir erledigt.

Priifungsrelevanz:

Nach der iibereinstimmenden Erledigungserkldrung
der Parteien hinsichtlich der Klage, kommt es auf die
Frage nach der Zustimmung zur Untervermietung
nicht mehr an. Denn mit der Erledigungserklirung
bringen die Parteien zum Ausdruck, dass sie auf eine
Hauptsacheentscheidung verzichten und nur noch eine
Kostenentscheidung wiinschen (vgl. § 91 a I 1 ZPO).
Uber die Widerklage muss jedoch weiterhin entschie-
den werden. Sie stellt nicht bloB ein Verteidigungs-
mittel dar, das bei Wegfall der Klage ins Leere ginge,
sondern ein eigenstindiges Angriffsmittel, das aus

prozessokonomischen Griinden mit der urspriinglichen
Klage verbunden wird (vgl. § 33 ZPO).

Die Raumungswiderklage ist gem. § 546 I BGB be-
griindet, wenn das Mietverhiltnis beendet ist. Fraglich
ist demnach, ob die Kiindigung der Bekl. vom
07.03.2008 wirksam war. Anhaltspunkte, die eine au-
Berordentliche Kiindigung rechtfertigen wiirden, sieht
der Senat anscheinend nicht, denn er lasst sich hierzu
nicht ein. Eine ordentliche Kiindigung kann gem. §
573 1, I Nr. 1 BGB insbesondere bei einer Pflichtver-
letzung des Mieters gerechtfertigt sein. Ob die KI.
durch die Untervermietung eine vertragliche Pflicht
verletzt hatte, musste einer Auslegung des Mietver-
trages entnommen werden. Der Senat geht mit dem
Berufungsgericht davon aus, dass in § 27 des Vertra-
ges eine generelle Einwilligung zur Untervermietung
eingerdumt wird, so dass die KI. bei einem Untermie-
terwechsel kein berechtigtes Interesse i.S.d. § 553 1
BGB darlegen muss und die Bekl. ihre Einwilligung
nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes in der Per-
son des Untermieters versagen diirfen. Einen solchen
wichtigen Grund konnten die Bekl. nicht vortragen, so
dass die Kl. einen Anspruch auf Einwilligung zum
Wechsel in der Person des Untervermieters hatte.
Nichtsdestotrotz beging die KI. eine Pflichtverletzung
1.S.d. § 573 II Nr. 1 BGB , da sie ohne die erforderli-
che Erlaubnis der Bekl. die Untermieter in der Woh-
nung aufgenommen hatte (vgl. BayObLG, NJW-RR
1991, 461, 462 sowie NJW-RR 1995, 969, 970; OLG
Hamm, NJW-RR 1997, 1370; Miinch-
KommBGB/Héublein, 5. Aufl., § 573 Rn. 52). Aller-
dings verletzten gleichermaflen die Bekl., die dem An-
spruch der Kl. auf Erlaubniserteilung zur Unterver-
mietung nicht nachkamen, eine Vertragspflicht. Folg-
lich war das Verhalten der Bekl. als rechtsmissbriauch-
lich gem. § 242 BGB einzuordnen. Denn wer durch
sein eigenes, vertragswidriges Verhalten eine Pflicht-
verletzung des anderen Teils gerade provoziert, soll
hieraus keinen Nutzen ziehen konnen.

Da mangels wirksamer Kiindigung das Mietverhiltnis
fortbestand war die Widerklage abzuweisen.

Die Entscheidung wird durch die Verkniipfung prozes-
sualer und materiell-rechtlicher Aspekte fiir Examens-
klausuren interessant. Das Instrument der Widerklage
sollte Examenskandidaten in Grundziigen bekannt
sein.
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Vertiefungshinweise:

U Zur Widerklage im Allgemeinen: Schreiber, Jura
2010, 31; Huber, JuS 2010, 1079

U Zur Kiindigung im Mietrecht: BGH, NZM 2006, 50
(Eigenbedarf); NJW 2004, 284 (Bedingung und Befri-
stung); Borstinghaus, NZM 2008, 225 (Tendenzen in
der Rechtsprechung)

Kursprogramm:

Q Examenskurs: ,,Selbst ist die Frau*

U Examenskurs: ,,Die gestohlene Jacke®
U Assessorkurs: ,,Der undankbare Neffe*

Leitsiitze:

1. Nimmt der Mieter eine Untervermietung vor,
ohne die erforderliche Erlaubnis seines Vermieters
einzuholen, verletzt er seine vertraglichen Pflichten
auch dann, wenn er einen Anspruch auf Erteilung
der Erlaubnis hat.

2. Ob ein derartiger Vertragsversto3 des Mieters
ein die ordentliche Kiindigung des Mietverhiiltnis-
ses rechtfertigendes Gewicht hat, ist unter Wiirdi-
gung der Umstiinde des Einzelfalls zu beurteilen.

3. Hat der Mieter eine Erlaubnis zur Untervermie-
tung vom Vermieter rechtzeitig erbeten, so ist eine
auf die fehlende Erlaubnis gestiitzte Kiindigung
rechtsmissbriauchlich, wenn der Vermieter seiner-
seits zur Erteilung der Erlaubnis verpflichtet war
und ihm somit selbst eine Vertragsverletzung zur
Last fillt.

Sachverhalt:
Die Kligerin hat 1998 von den Beklagten zu 1 bis 3
eine Wohnung in F. am Main gemietet. 2 In §

11 Abs. 2 des Mietvertrags ist bestimmt: "Der Mieter
ist ohne ausdriickliche Einwilligung des Vermieters
weder zu einer Untervermietung noch zu einer sons-
tigen Gebrauchsiiberlassung an Dritte berechtigt, aus-
genommen an besuchsweise sich aufhaltende Perso-
nen. Die Einwilligung gilt nur fiir den Einzelfall, sie
kann aus wichtigem Grund widerrufen werden. Die
Rechte des Mieters aus § 549 Abs. 2 BGB bleiben
unberiihrt."

In § 27 des Mietvertrags ("Sonstige Vereinbarungen")
ist unter anderem vorgesehen:

"Die Einwilligung zur Untervermietung wird erteilt.
Bei einem Wechsel der Untermieter ist die schriftliche
Einwilligung der Vermieter erforderlich. Die Parteien
sind sich dariiber einig, dass folgende Personen in die
Wohnung einziehen werden: Frau G., Frau S. M."
Zwischen den Parteien kam es in der Folgezeit wie-
derholt zu Meinungsverschiedenheiten anlisslich ei-
nes Wechsels in der Person des Untermieters, insbe-
sondere weil die Beklagten die Erlaubnis von der Dar-

legung eines berechtigten Interesses in Sinne des §
553 Abs. 1 Satz 1 BGB abhingig machten.

Mit Schreiben vom 18. November 2007 bat die Klage-
rin vergeblich um Erlaubnis zur Untervermietung ei-
nes Zimmers an Frau A. ab 1. Dezember 2007. Sie
erhob anschlieBend Klage auf Zustimmung und nahm
die Untermieterin A. ab 1. Februar 2008 in der Woh-
nung auf. Jener Rechtsstreit wurde ebenso wie ein im
Jahr 2004 von der Kligerin gefiihrter Zustimmungs-
prozess wegen eines anderen Untermieters zugunsten
der Kligerin entschieden.

Mit Schreiben vom 25. November 2008 bat die Klage-
rin um Erlaubnis zur Untervermietung eines Zimmers
an Frau P. Nachdem die Beklagten die Erteilung der
Erlaubnis erneut von der Darlegung eines berechtigten
Interesses an der Untervermietung abhéngig gemacht
hatten, hat die Kldgerin im vorliegenden Prozess Kla-
ge auf Erteilung der Zustimmung zur Untervermietung
an Frau P. erhoben.

Die Kligerin hat zunéchst alle drei Beklagten auf Zu-
stimmung in Anspruch genommen, die Klage beziig-
lich der schon vor Rechtshingigkeit verstorbenen Be-
klagten zu 1 jedoch wieder zuriickgenommen. Die Be-
klagten zu 2 und 3, die nach dem Tod der Beklagten
zu 1 als alleinige Eigentiimer des Grundstiicks einge-
tragen worden waren und das Mietverhiltnis bereits
wihrend des Vorprozesses iiber die Zustimmung zur
Untervermietung an Frau A. mit Schreiben vom 19.
Februar 2008 und 7. Mirz 2008 wegen unberechtigter
Untervermietung fristlos und hilfsweise ordentlich
gekiindigt hatten, haben im Wege der Widerklage
Riumung und Herausgabe der Wohnung begehrt. Das
Amtsgericht hat die Klage abgewiesen und der Wider-
klage stattgegeben. In der Berufungsinstanz haben die
Parteien den Rechtsstreit beziiglich der Klage in der
Hauptsache iibereinstimmend fiir erledigt erklért,
nachdem die Untermieterin P. gekiindigt hatte. Das
Landgericht hat die Berufung der Klédgerin zuriickge-
wiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision er-
strebt die Kldgerin die Abweisung der Widerklage.

Aus den Griinden:
[8] Die Revision hat Erfolg.

A. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

[9] Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner
Entscheidung, soweit fiir das Revisionsverfahren noch
von Interesse, im Wesentlichen ausgefiihrt:

[11] Die Kiindigung sei [...] gemil § 573 Abs. 2 Nr. 1
BGB begriindet, weil die Klagerin ihre Pflichten aus
dem Mietvertrag mit der ohne die erforderliche Ein-
willigung der Beklagten erfolgten Untervermietung an
Frau A. schuldhaft in nicht unerheblicher Weise ver-
letzt habe. Dabei sei auch zu beriicksichtigen, dass es
schon in den Jahren 2005 und 2006 dhnliche Vorfille
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gegeben habe und die Klédgerin deshalb mit Schreiben
vom 12. Dezember 2007 abgemahnt worden sei.

[12] Der Umstand, dass § 27 des Mietvertrags bereits
eine grundsitzliche Erlaubnis zur Untervermietung
enthalte, lasse den Tatbestand der schuldhaften
Pflichtverletzung nicht entfallen. Die Klédgerin kénne
sich auch nicht darauf berufen, dass ihr die mit Schrei-
ben vom 18. November 2007 erbetene Erlaubnis der
Untervermietung an Frau A. nicht alsbald erteilt wor-
den sei. Denn die Klédgerin habe die Untervermietung
trotz einer vorangegangenen Abmahnung vorgenom-
men und damit den ausdriicklich geduBerten Vermie-
terwillen missachtet; hierin liege eine nicht unerhebli-
che Pflichtverletzung. Hinsichtlich der Teilerledigung
sei zu beriicksichtigen, dass das Rechtsschutzbediirf-
nis fiir die Klage auf Erteilung der Untermieterlaubnis
bereits wihrend der ersten Instanz infolge der Beendi-
gung des Mietverhiltnisses durch die Kiindigung der
Beklagten vom 7. Mérz 2008 entfallen sei. Da die Er-
ledigung gleichwohl nicht in der ersten Instanz erklart
worden sei, sei es angemessen, der Klidgerin auch in-
soweit die Kosten aufzuerlegen.

B. Entscheidung des BGH

[13] Diese Beurteilung hilt revisionsrechtlicher Nach-
priifung nicht stand. Die Rdumungswiderklage ist un-
begriindet. Das Berufungsgericht hat verkannt, dass
einer Kiindigung der Beklagten wegen unerlaubter
Untervermietung an Frau A. jedenfalls der Einwand
des Rechtsmissbrauchs entgegensteht, weil die Be-
klagten der Klédgerin die ihr nach dem Mietvertrag
zustehende und rechtzeitig erbetene Erlaubnis beziig-
lich der neuen Untermieterin nicht erteilt haben und
ihnen daher selbst eine erhebliche Vertragsverletzung
zur Last fillt.

[15] Von Rechtsfehlern beeinflusst ist [...] die Wiirdi-
gung des Berufungsgerichts, die ohne Erlaubnis der
Beklagten vorgenommene Untervermietung an Frau
A. berechtige die Beklagten ungeachtet des Umstands,
dass die Kldgerin einen Anspruch auf Erteilung dieser
- rechtzeitig erbetenen - Erlaubnis gehabt habe, zur
ordentlichen Kiindigung des Mietvertrags nach § 573
Abs. 2 Nr. 1 BGB.

1. Anspruch der Kl. auf Erlaubniserteilung

[16] Zu Recht hat das Berufungsgericht allerdings an-
genommen, dass der Kligerin ein Anspruch auf Er-
laubnis der Untervermietung an Frau A. zustand. Das
Berufungsgericht hat die Regelung in § 27 des Miet-
vertrags dahin ausgelegt, dass der Klédgerin das Recht
zur Untervermietung grundsitzlich bereits eingerdumt
ist, so dass die Klédgerin bei einem Untermieterwech-
sel ein berechtigtes Interesse (§ 553 Abs. 1 Satz 1
BGB) nicht mehr darlegen muss und die Beklagten die
nach dem Mietvertrag auch fiir den Fall eines Unter-
mieterwechsels vorgesehene schriftliche Einwilligung

nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes in der Per-
son des Untermieters versagen diirfen.

[17] Gegen diese Auslegung wendet sich die Revi-
sionserwiderung vergeblich. Die Auslegung einer In-
dividualerkldrung kann vom Revisionsgericht nur da-
rauthin tiberpriift werden, ob der Tatrichter sich mit
dem Prozessstoff umfassend und widerspruchsfrei
auseinander gesetzt hat und ob dabei gesetzliche oder
allgemein anerkannte Auslegungsregeln, Denkgesetze,
allgemeine Erfahrungssitze oder Verfahrensvorschrif-
ten verletzt worden sind (st. Rspr.; vgl. nur Senatsur-
teile vom 5. Mirz 2008 - VIII ZR 37/07, NJW 2008,
1439 Rn. 19; vom 18. Juli 2007 - VIII ZR 285/06,
NZM 2007, 727 Rn. 10). Derartige Fehler zeigt die
Revisionserwiderung nicht auf. Insbesondere steht §
11 des Mietvertrags, der die Untervermietung von ei-
ner Erlaubnis des Vermieters abhingig macht, der
Auslegung des Berufungsgerichts, § 27 des Mietver-
trags enthalte bereits eine generelle Untermieterlaub-
nis, nicht entgegen. Die Auslegung des Berufungsge-
richts ist moglich und daher fiir das Revisionsgericht
bindend.

[19] Bei pflichtgemiem Verhalten hitten die Beklag-
ten daher die von der Kldgerin mit Schreiben vom 8.
November 2007 erbetene Erlaubnis zur Untervermie-
tung an Frau A. erteilen miissen, denn ein wichtiger
Grund in der Person der Untermieterin ist nicht vor-
getragen worden und auch sonst nicht ersichtlich.

1I. Pflichtverletzungen der Parteien

[20] Zutreffend geht das Berufungsgericht ferner da-
von aus, dass ein Mieter, der eine Untervermietung
vornimmt, ohne die erforderliche Erlaubnis seines
Vermieters einzuholen, damit seine vertraglichen
Pflichten auch dann verletzt, wenn er letztlich einen
Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis hat (BayObLG,
NJW-RR 1991, 461, 462 sowie NJW-RR 1995, 969,
970; OLG Hamm, NJW-RR 1997, 1370; Miinch-
KommBGB/Hiublein, 5. Aufl., § 573 Rn. 52; Blank/
Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 543 Rn. 79). Dem Be-
rufungsgericht ist schlieBlich auch noch darin beizupf-
lichten, dass die Frage, ob in einem derartigen Fall der
Vertragsverletzung ein die ordentliche Kiindigung
rechtfertigendes Gewicht zukommt, anhand einer
Wiirdigung der Umstéinde des Einzelfalls zu beurteilen
ist. Hierbei kommt es auch auf die Griinde an, die den
Mieter dazu bestimmen, einem Dritten ohne die Ge-
nehmigung des Vermieters den Gebrauch der Mietsa-
che zu iiberlassen; insbesondere eine bewusste Miss-
achtung der Belange oder der Person des Vermieters
kann der Vertragsverletzung Gewicht verleihen (vgl.
BayObLG, NJW-RR 1995, 969, 971; Schmidt-Futte-
rer/Blank, Mietrecht, 10. Aufl., § 573 BGB Rn. 24).
[21] Die Einholung der Genehmigung hat den Zweck,
dem Vermieter Gelegenheit zu geben, seine Einwénde
gegen die Untervermietung - hier gegen die Person der
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neuen Untermieterin - geltend zu machen, bevor dem
Untermieter die Rdume iiberlassen werden (Bay-
ObLG, NJW- RR 1995, 969, 970). Dieser Pflicht ist
die Klédgerin jedoch insoweit nachgekommen, als sie
die Erlaubnis zur Untervermietung an Frau A. recht-
zeitig erbeten hat, so dass die Beklagten etwaige Be-
denken gegen die Person der neuen Untermieterin vor-
bringen konnten. Da es solche Bedenken indes nicht
gab, waren die Beklagten - wie oben dargelegt - zur
alsbaldigen Zustimmung zur Untervermietung an Frau
A. verpflichtet und durften sie nicht von der Darle-
gung eines berechtigten Interesses abhingig machen.

1I1. Pflichtverletzung der Bekl.; Einwand des Rechts-
missbrauchs

[22] Dem somit den Beklagten zur Last fallenden Ver-
tragsversto3 hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft
keine Bedeutung beigemessen. Zum einen hat es ver-
kannt, dass sich die Kldgerin angesichts des vertrags-

widrigen Verhaltens der Beklagten in einer gewissen
"Zwangslage" befand. Bei einem Abwarten bis zum
Erlass eines die vertragswidrig nicht erteilte Unter-
mieterlaubnis ersetzenden rechtskriftigen Urteils wi-
ren der Klégerin in der Zwischenzeit die Einnahmen
aus der Untermiete entgangen und hitte die Untermie-
terin moglicherweise das Interesse an der Anmietung
verloren. Inwieweit unter Beriicksichtigung dieser
Umstidnde iiberhaupt noch von einem vertragswidrigen
Verhalten der Klidgerin von einem gewissen Gewicht
gesprochen werden kann, bedarf keiner Entscheidung,
denn jedenfalls ist es den Beklagten wegen des Ver-
bots rechtsmissbriauchlichen Verhaltens (§ 242 BGB)
verwehrt, sich bei ihrer Kiindigung auf das Fehlen
einer Erlaubnis zu berufen, die sie der Klédgerin hitten
erteilen miissen, wenn sie sich selbst vertragsgemif
verhalten hitten.
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Standort: § 22 StGB

Strafrecht

Problem: Unmittelbares Ansetzen

BGH, BESCHLUSS voM 12.01.2011
1 STR 540/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte war als Hausmeister und spiter auch
als Pfleger fiir die gebrechliche Frau J tétig. Er tiberre-
dete sie dazu, ihm ihr Haus zu schenken, wobei sie
selbst ein Wohnrecht behalten und weiterhin vom An-
geklagten gepflegt werden sollte. Der Angeklagte er-
Klirte, dass er im Falle der Ubertragung des Hauses
auf ihn Schenkungssteuer in Hohe von 150.000,00 €
bezahlen miisse, obwohl er wusste, dass die tatsidch-
lich Schenkungssteuer nur etwas mehr als die Hilfte
dieser Summe betragen wiirde. Daraufhin erklérte sich
Frau J bereit, dem Angeklagten auch die entsprechen-
de Summe zu schenken, damit er die Schenkungssteu-
er begleichen konne. Der Angeklagte lieS einen Ver-
trag aufsetzen, in dem insbesondere auch die Schen-
kung von 150.000,00 € zur Begleichung der Schen-
kungssteuer zugesichert wurde. Dabei sollte vereinbart
werden, dass eine Riickerstattung des Restbetrages
nicht geschuldet sein sollte, auch wenn die Schen-
kungssteuer weniger als 150.000,00 € betragen sollte.
Zum Abschluss des Vertrages kam es jedoch nicht
mehr, weil der Angeklagte am Tag der geplanten nota-
riellen Beurkundung festgenommen wurde.

Das Landgericht Augsburg hatte den Angeklagten we-
gen versuchten Betrugs, §§ 263 I, 22, 23 I StGB, ver-
urteilt. Auf die Revision des Angeklagten hin hob der
BGH das Urteil auf. Der BGH &duflerte starke Zweifel
daran, ob der Angeklagte durch sein Verhalten bereits
1.S.v. § 22 StGB unmittelbar zur Verwirklichung des
Tatbestandes angesetzt hatte; jedenfalls miisse aber
die Moglichkeit eines strafbefreienden Riicktritts gem.
§ 24 1 StGB ernsthaft in Erwigung gezogen werden.

Priifungsrelevanz:

Versuchspriifungen sind immer wieder in Examens-
aufgaben durchzufiihren. Hierbei liegen die Schwer-
punkte der insofern anzusprechenden versuchstypi-
schen Probleme beim unmittelbaren Ansetzen, § 22
StGB, sowie bei der Priifung der Voraussetzungen des
strafbefreienden Riicktritts gem. § 24 StGB. In der
vorliegenden Entscheidung geht der BGH auf beide
Themenkreise eingeht und zeigt insbesondere auf,
dass eine alte “Grundregel” zum unmittelbaren Anset-

zen (dass ndmlich ein unmittelbares Ansetzen jeden-
falls dann gegeben ist, wenn der Téter bereits ein
Merkmal des gesetzlichen Tatbestandes verwirklicht
hat) mit Vorsicht zu geniefen ist. Allein schon des-
halb bietet sich dieser Fall als Vorlage fiir eine Exa-
mensaufgabe an.

Voraussetzung fiir einen strafbaren Versuch ist gem. §
22 StGB stets, dass der Téter zur Verwirklichung des
Tatbestandes unmittelbar ansetzt (vgl. insofern die
Darstellung im Skript StrafR AT I, Rn. 495 ff.). Der
Zeitpunkt des unmittelbaren Ansetzens ist deshalb
besonders wichtig, weil er den Ubergang von der -
straflosen - Vorbereitungshandlung hin zum - strafba-
ren - Versuch darstellt. Nach der ganz herrschenden
gemischt objektiv-subjektiven Theorie ist ein unmit-
telbares Ansetzen dann gegeben, wenn der Téter die
Schwelle zum “jetzt geht es los™ iiberschritten und
Handlungen vorgenommen hat, die nach seiner Vor-
stellung von der Tat ohne wesentliche Zwischenschrit-
te in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden sollen
und deshalb das geschiitzte Rechtsgut nach der Titer-
vorstellung bereits konkret gefihrdet ist (BGH, NStZ
2007, 336; Fischer, § 22 Rn. 10).

Teilweise wird propagiert, dass es zum unmittelbaren
Ansetzen eine “Grundregel” gebe, die besage, dass ein
solches stets gegeben sei, wenn der Titer bereits ein
objektives Merkmal des gesetzlichen Tatbestandes
verwirklicht habe (OLG Bamberg, NStZ 1982, 247;
Meyer, JuS 1977, 19, 22; Kiihl, AT, § 15 Rn. 55). Das
Kriterium der “Teilverwirklichung” kann jedoch allen-
falls ein Indiz fiir das unmittelbare Ansetzen darstellen
und keine die allgemeine Definition ersetzende gener-
elle Regel. So tritt der Téter etwa beim versuchten
Meineid, §§ 154 1, 22, 23 I StGB, nicht bereits durch
das Titigen der Aussage ins Versuchsstadium ein (ob-
wohl er dann bereits ein Merkmal des objektiven Tat-
bestandes des § 154 1 StGB verwirklicht hat), sondern
erst durch den Beginn des Sprechens der Eidesformel
(vgl. Roxin, AT II, § 29 Rn. 110 ff.). Auch im vorlie-
genden Fall stellt der BGH klar, dass ein unmittelba-
res Ansetzen des Angeklagten zum versuchten Betrug
nicht schon allein deshalb angenommen werden kon-
ne, weil dieser sein Opfer (Frau J) bereits iiber die Ho-
he der anfallenden Schenkungssteuer getduscht und
somit schon einen Teil des Tatbestandes des § 263 1
StGB verwirklicht hatte. Diese Tduschung war nim-
lich der fiir die Vollendung des Betruges auch erfor-
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derlichen Vermogensverfiigung der Frau J weit vor-
gelagert. Fine Verfiigung wire erst durch die notariel-
le Beurkundung des Schenkungsvertrags erfolgt. Da
diese aber noch nicht begonnen hatte, war ein unmit-
telbares Ansetzen des Angeklagten auch noch nicht
selbstverstindlich.

Der BGH fiihrt in dem vorliegenden Beschluss aus,
dass es auf das Vorliegen eines unmittelbaren Anset-
zens des Angeklagten dann nicht ankommen wiirde,
wenn dieser jedenfalls gem. § 24 StGB strafbefreiend
zuriickgetreten wire. Beim Riicktritt eines Alleintiters
- wie im vorliegenden Fall - hingen die Voraussetzun-
gen fiir einen solchen gem. § 24 I StGB davon ab, ob
es sich um einen unbeendeten oder beendeten Versuch
handelt (vgl. hierzu die Darstellung im Skript StrafR
AT I, Rn. 525 ff.). Beim unbeendeten Versuch muss
der Titer lediglich freiwillig die weitere Tatausfiih-
rung aufgeben, § 24 I 1 1. Fall StGB, wihrend er beim
beendeten Versuch freiwillig die Vollendung der Tat
verhindern, § 24 I 1 2. Fall StGB, oder sich zumindest
freiwillig und ernsthaft hierum bemiiht haben muss
wenn die Vollendung aus anderen Griinden nicht ein-
getreten ist, § 24 1 2 StGB. Unbeendet ist der Versuch,
solange der Téter glaubt, noch nicht alles zur Herbei-
fithrung des Erfolges Notwendige getan zu haben
(BGHSt 31, 170, 171; BGH, NStZ-RR 2006, 101, 102;
Fischer, § 24 Rn. 14; Lackner/Kiihl, § 24 Rn. 3). Da
dem Angeklagten im vorliegenden Fall wahrscheinlich
klar war, dass es zur Vollendung des Betruges noch
der Unterzeichnung des notariellen Schenkungsver-
trages auch durch ihn selbst bedurft hitte (vgl. § 518 1
1 BGB, § 13 I 1.Hs BeurkG), er also noch selbst wei-
tere Handlungen zur Erfolgsherbeifiihrung hitte vor-
nehmen miissen, liegt die Annahme eines unbeendeten
Versuchs nahe. Das dann fiir einen Riicktritt ausrei-
chende Aufgeben der weiteren Tatausfithrung konnte
nach Auffassung des BGH darin zu sehen sein, dass
der Angeklagte einen Vertragsentwurf fiir die Schen-
kung vorlegen lassen wollte, in dem ausdriicklich da-
rauf hingewiesen wurde, dass die fiir die Ubertragung
des Grundstiicks zu zahlende Schenkungssteuer auch
unter dem Betrag von 150.00,00 € liegen konnte.
Hierdurch wiirde aber die durch die urspriingliche
Tauschung bewirkte Fehlvorstellung der Frau J wieder
richtig gestellt werden, sodass kein Irrtum und damit
auch kein Betrug mehr gegeben wire.

Vertiefungshinweise:

U Zum unmittelbaren Ansetzen, insb. bei Teilverwirk-
lichung des Tatbestandes: BGHSt 37, 294; BGH, NStZ
2002, 433; OLG Bamberg, NStZ 1982, 247; Meyer,
JuS 1977, 19

Kursprogramm:

‘EI Examenskurs: “Schmuckhéndler”

Leitsditze (der Redaktion):

1. Fiir ein unmittelbares Ansetzen zum Versuch
i.S.v. § 22 StGB geniigt es regelmiiBig, dass der Ti-
ter bereits ein Merkmal des gesetzlichen Tat-
bestandes verwirklicht. Ein versuchter Betrug ist
also in der Regel dann gegeben, wenn der Titer
getiuscht hat.

2. Jedoch muss das, was der Titer zur Verwirkli-
chung seines Vorhabens getan hat, zu dem in Be-
tracht kommenden Straftatbestand und dessen be-
absichtigter Verwirklichung in Beziehung gesetzt
werden. Handelt es sich also bei einem Betrugs-
versuch um ein mehraktiges Geschehen, so ist erst
diejenige Tauschungshandlung maBgeblich, die
den Getduschten unmittelbar zur irrtumsbedingten
Verfiigungsverfiigung bestimmen und den Vermo-
gensschaden herbeifiihren soll.

Sachverhalt:

Seit 2002 arbeitete der Angeklagte fiir die 1923 gebo-
rene Frau J als Hausmeister. Nachdem diese im Sep-
tember 2005 schwer gestiirzt war, kilmmerte er sich
gegen entsprechendes Honorar u.a. auch um deren
korperliche Hygiene und Verpflegung. Im August
2008 erklérte sich Frau J mit dem Vorschlag des An-
geklagten einverstanden, ihm das ihr gehorende
Grundstiick, dessen Verkehrswert das Urteil nicht mit-
teilt, zu schenken. In dem darauf stehenden Haus soll-
te sie weiterhin unentgeltlich wohnen diirfen und vom
Angeklagten wie bisher gepflegt werden. Bei diesem
Gesprich spiegelte der Angeklagte Frau J “bewusst
wahrheitswidrig [...] vor, dass fiir die Ubertragung des
Anwesens Schenkungssteuer in Héhe von 150.000 €
anfallen wiirde”, obwohl er “wusste, dass die” Steuer
“wesentlich niedriger [...] sein”, ndmlich 81.175,40 €
betragen wiirde. Da der Angeklagte sie nicht hitte be-
zahlen konnen, willigte Frau J ein, ihm 150.000 €
zusitzlich “zur Begleichung der anfallenden Schen-
kungssteuer zu schenken”.

Mitte September 2008 beauftragte der Angeklagte ei-
nen befreundeten Rechtsanwalt, einen Uberlassungs-
vertrag zu entwerfen. Der Entwurf enthielt in § 9 fol-
gende Regelung: “Die Uberlasserin iibergibt dem
Ubernehmer neben der Uberlassung des Grundstiicks
einen Betrag in Hohe von 150.000 € als Schenkung.
Den Betrag in Hohe von 150.000 € iibergibt die Uber-
lasserin an den Ubernehmer im Ausgleich der mit der
Uberlassung und auch der Schenkung des Betrages
von 150.000 € anfallenden Schenkungssteuer. Sollte
die anfallende Schenkungssteuer unter dem Betrag
von 150.000 € liegen, ist vom Ubernehmer eine teil-
weise Riickerstattung nicht geschuldet. Ein moglicher
Restbetrag wird dem Ubernehmer von der Uberlasse-
rin geschenkt”.
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Nachdem der Angeklagte den Vertragsentwurf gebil-
ligt hatte, tibersandte ihn sein Rechtsanwalt an einen
Notar, der den Beurkundungstermin auf den 1. Okto-
ber 2008 um 17.00 Uhr bestimmte. Zu der Beurkun-
dung kam es nicht mehr, weil der Angeklagte am Vor-
mittag des genannten Tages festgenommen wurde.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts; Revision des Ange-
klagten

[1 - 5] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen
versuchten Betruges zu einer einjdhrigen Freiheits-
strafe verurteilt, deren Vollstreckung zur Bewdhrung
ausgesetzt und ihn von weiteren Vorwiirfen frei-
gesprochen. Gegen die Verurteilung wendet sich der
Angeklagte mit seiner Revision. Schon die Sachriige
ist erfolgreich. Eines niheren Eingehens auf die zu-
dem erhobene Verfahrensriige bedarf es daher nicht.

[...]

2. Entscheidung des BGH

[6] Diese Feststellungen vermoégen die Verurteilung
wegen versuchten Betruges nicht zu tragen. Denn sie
belegen nicht, dass der Angeklagte nach seinem Tat-
entschluss zur Verwirklichung des Betruges unmittel-
bar angesetzt hat (§ 22 StGB) und ggf. von dessen
Versuch nicht strafbefreiend zuriickgetreten ist (§ 24
Abs. 1 StGB).

a) Zum unmittelbaren Ansetzen des Angeklagten zum
Versuch

[7] Der Senat hat Bedenken, ob der Angeklagte die
nach § 22 StGB fiir den Versuchsbeginn maligebliche
Schwelle schon iiberschritten hat. Zwar trifft die vom
Landgericht vertretene Ansicht zu, dass es hierfiir re-
gelmiBig geniigt, dass ein Téter bereits ein Merkmal
des gesetzlichen Tatbestandes verwirklicht (vgl. BGH,
Urteil vom 16. Januar 1991 - 2 StR 527/90, BGHSt
37, 294, 296; BGH, Beschluss vom 7. Februar 2002 -
1 StR 222/01, NStZ 2002, 433, 435). Es hat insofern
eine Tduschung bejaht. Jedoch muss das, was der T&-
ter zur Verwirklichung seines Vorhabens getan hat, zu
dem in Betracht kommenden Straftatbestand und des-
sen beabsichtigter Verwirklichung in Beziehung ge-
setzt werden. Handelt es sich aber dabei - wie hier -
um ein mehraktiges Geschehen, so ist erst diejenige
Téduschungshandlung mafBgeblich, die den Getdusch-
ten unmittelbar zur irrtumsbedingten Verfiigungsver-
fligung bestimmen und den Vermdogensschaden her-
beifiihren soll (vgl. Satzger in SSW, StGB, 1. Aufl., §
263 Rn. 254). Daher lag es nicht nahe, auf die in dem
ersten, im August 2008 gefiihrten Gesprich hinsicht-
lich der Hohe der Schenkungssteuer gemachte Angabe
abzustellen. Denn diese konnte nicht ohne weitere we-
sentliche Zwischenschritte in die angestrebte Vermo-

gensverschiebung miinden, sondern sollte diese nur
vorbereiten. Insbesondere bedurfte es auch nach der
Vorstellung des Angeklagten noch der Ausarbeitung
eines entsprechenden schriftlichen Vertrages und
zwingend (§ 311b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BGB) des-
sen notarieller Beurkundung. Angesichts dessen ver-
mag der Senat den Feststellungen ebenfalls nicht zu
entnehmen, dass der Angeklagte gar ohne Verwirkli-
chung eines Tatbestandsmerkmals das Vorbereitungs-
stadium (hierzu BGH, Urteil vom 16. Januar 1991 - 2
StR 527/90, BGHSt 37, 294, 297; BGH, Beschluss
vom 7. Februar 2002 - 1 StR 222/01, NStZ 2002, 433,
435) bereits verlassen und die Schwelle zum “Jetzt
geht es los”, also zum ohne Zwischenakte den Tatbe-
stand verwirklichenden Tun iiberschritten hatte. Die
Frage des unmittelbaren Ansetzens kann er aber letzt-
lich offen lassen.

b) Zum Vorliegen eines strafbefreienden Riicktritts

[8] Denn jedenfalls hat das Landgericht nicht gepriift,
ob der Angeklagte von dem - angenommenen - Be-
trugsversuch strafbefreiend zuriickgetreten ist. Eventu-
ell ist es im Hinblick auf die einige Stunden vor dem
Notartermin erfolgte Festnahme des Angeklagten von
einem fehlgeschlagenen Versuch ausgegangen. Hier-
durch hat es sich jedoch den Blick auf die Moglichkeit
verstellt, dass der Angeklagte bereits zuvor vom Ver-
such zuriickgetreten ist.

[9] Insofern wire es fiir die Voraussetzungen des fiir
den allein handelnden Téter maB3geblichen § 24 Abs. 1
StGB zunichst darauf angekommen, ob ein beendeter
oder ein unbeendeter Versuch vorliegt. Im ersten Fall
erlangt der Téter Strafbefreiung nur dann, wenn er
durch aktives Tun den Eintritt des Erfolges freiwillig
verhindert. Im zweiten Fall geniigt es, wenn er wih-
rend der Ausfithrung seines Tatplans dessen weitere
Durchfiihrung freiwillig aufgibt. Mafigeblich fiir die
Abgrenzung ist der sog. Riicktrittshorizont, d.h. die
Vorstellung des Téters nach der letzten Ausfithrungs-
handlung (BGH, Urteil vom 12. November 1987 - 4
StR 541/87, BGHSt 35, 90, 93 £.).

[10] Hierzu enthilt das Urteil keinerlei Feststellungen.
Diese zu treffen hitte aber schon wegen der Ausge-
staltung des dem Notar iibermittelten Entwurfs eines
Ubernahmevertrages Anlass bestanden. Denn hierin
war nicht nur von der fiir das zu schenkende Grund-
stiick anfallenden Steuer die Rede, sondern es wurde -
was das Landgericht ebenfalls nicht ausdriicklich ge-
wiirdigt hat - zutreffend auch auf diejenige fiir die
Geldschenkung hingewiesen. Beide zusammen hitten
nach den §§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 7, 10, 16 Abs. 1 Nr. 5, 19
Abs. 1 ErbStG (in der zum Tatzeitraum geltenden Fas-
sung) 128.992 € betragen, wenn man die in der Be-
weiswiirdigung mitgeteilte Annahme des Angeklagten
zugrunde legt, “das Haus” sei 300.000 € wert.
SchlieBlich verwies der Vertragsentwurf auf die Mog-
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lichkeit, dass die insgesamt fillig werdende Steuer
weniger als 150.000 € ausmachen konnte. Der Um-
stand, dass diese in Aussicht genommene Regelung
keine Tduschung (mehr) enthielt und der Notar ver-
pflichtet gewesen wire, sie Frau J vor der Beurkun-
dung vorzulesen (§ 13 Abs. 1 Satz 1 BUrkG), durfte in
diesem Zusammenhang nicht unberiicksichtigt bleiben
und hitte zur Priifung der Voraussetzungen des § 24
Abs. 1 StGB fiihren miissen.

3. Zur Verfahrensriige

[11] Auf die erhobene Verfahrensriige, das Recht des
Angeklagten auf konfrontative Befragung der Bela-
stungszeugin (Art. 6 Abs. 3 Buchst. b MRK) sei da-
durch verletzt worden, dass keine ermittlungsrichterli-
che Vernehmung Frau J s durchgefiihrt wurde, bei der
diese zumindest durch einen Verteidiger hitte “kon-
frontativ’ befragt werden konnen, kommt es somit

Standort: § 266 1 1.Fall StGB

nicht mehr an. Der Senat bemerkt jedoch, dass diese
nur dann hitte erfolgreich sein kénnen, wenn das Un-
terlassen der Vernehmung der Justiz zuzurechnen (vgl.
BGH, Beschluss vom 29. November 2006 - 1 StR
493/06, BGHSt 51, 150), die Durchfiihrung der Ver-
nehmung m.a.W. geboten gewesen wire. Dies war
aber nicht schon deshalb so, weil Frau J im fraglichen
Zeitpunkt 85 Jahre alt und infolge ihres Sturzes im
Jahr 2005 “korperlich gebrechlich” war. Insbesondere
war nicht vorhersehbar, dass sie Anfang November
2008 einen Schlaganfall mit Hirnblutung erleiden
wiirde, infolge dessen sie bis zu ihrem Tod im Februar
2009 nicht mehr vernehmungsfihig sein wiirde. Bei
ihren im Oktober 2008 durchgefiihrten polizeilichen
Vernehmungen war Frau J ungeachtet eines “schwan-
kenden Zustandes” jedenfalls uneingeschrinkt zeugen-
tiichtig, wie das Landgericht im Urteil ausfiihrlich dar-
gelegt hat.

Problem: Missbrauch der Befugnis

BGH, URTEIL vOM 16.12.2010
4 STR 492/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Dem Angeklagten war von der R-GmbH, die insbe-
sondere Supermarktketten mit Computern belieferte,
Handlungsvollmacht gem. § 54 HGB erteilt worden.
Im Innenverhiltnis hatte der Angeklagten jedoch die
Weisung erhalten, entsprechende Vertragsangebote
mit dem Geschiftsfiihrer der GmbH abzustimmen. Der
Angeklagte verkaufte wiederholt Computer und Com-
puterzubehor an Kunden der R-GmbH zu einem Preis,
der unter dem Einkaufpreis lag, um fiir die entspre-
chenden Vertragsabschliisse Primien zu erhalten.
Dem Geschiftsfithrer legte er jeweils manipulierte
Unterlagen vor, aus denen sich ein hoherer Verkaufs-
preis ergab als tatsdchlich vereinbart.

Das Landgericht Paderborn hatte in dem Verkauf der
Waren zu einem Preis unter dem Einkaufspreis eine
Untreue des Angeklagten gem. § 266 1 1.Fall StGB
gesehen und diesen entsprechend verurteilt. Die hier-
gegen gerichtete Revision des Angeklagten wies der
BGH als unbegriindet zuriick. Dieser besitze nicht nur
aufgrund der Handlungsvollmacht eine Befugnis i.S.v.
§ 266 1 1.Fall StGB, sondern habe diese auch dadurch
missbraucht, dass er die Waren an Dritte unter Wert
verkaufte.

Priifungsrelevanz:

Der Tatbestand der Untreue, § 266 I StGB, hat in der
jiingeren Vergangenheit vor allem im Zusammenhang
mit der Durchfiihrung von riskanten Bankgeschiften
und der Einrichtung sog. “schwarzer Kassen” Rele-

vanz erlangt (vgl. BGH, RA 2009, 43 = DB 2008,
2698; RA 2009, 730 = WM 2009, 1930; RA 2010, 637
= NStZ 2010, 700). In diesen Féllen war meist nur der
sog. Treuebruchstatbestand, § 266 I 2.Fall StGB,
ernsthaft in Betracht zu ziehen. Der vorliegende Fall
allerdings stellt ein fast schon schulméfiges Beispiel
fir den sog. Missbrauchstatbestand, § 266 1 1.Fall
StGB, dar. Da sich anhand dieses Falles das kenn-
zeichnende Element einer Missbrauchsuntreue gem. §
266 I 1.Fall StGB, der Missbrauch einer Befugnis,
sehr schon darstellen ldsst, bietet er sich als Vorlage
fiir alle Arten von Examensaufgaben an. Aus Priifer-
sicht ist dieser Fall insbesondere auch deshalb inter-
essant, weil er Gelegenheit dazu bietet, innerhalb einer
strafrechtlichen Fallgestaltung zivilrechtliche Proble-
me, namlich die verschiedenen Arten von Vollmach-
ten und die Moglichkeit ihrer Beschridnkung, anzu-
sprechen.

Eine (Missbrauchs-) Untreue gem. § 266 1 1.Fall StGB
setzt voraus, dass der Titer die ihm eingerdumte Be-
fugnis, iiber fremdes Vermogen zu verfiigen oder ei-
nen anderen zu verpflichtet, missbraucht. Ein solcher
Missbrauch der Befugnis ist dann gegeben, wenn der
Tédter im Rahmen seines rechtlichen Kénnens im Au-
Benverhiltnis aber unter Uberschreitung des rechtli-
chen Diirfens im Innenverhiltnis handelt (BGHSt 5,
61, 63; Joecks, § 266 Rn. 18; Krey/Hellmann, BT II,
Rn. 545).

Das bedeutet - worauf auch der BGH in der vorliegen-
den Entscheidung hinweist -, dass der Missbrauchstat-
bestand des § 266 I 1.Fall StGB nur auf solche Voll-
machten Anwendung finden kann, bei denen es mog-
lich ist, dass das rechtliche Konnen des Bevollmich-
tigten im AuBenverhiltnis iiber das Diirfen im Innen-
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verhiltnis hinausgeht. Ein klassisches Beispiel hierfiir
ist die Prokura (vgl. §§ 48 ff. HGB): Bei dieser han-
delsrechtlichen Vollmacht ist der Umfang durch das
Gesetz festgelegt, § 49 HGB. Eine Beschriankung der
Prokura ist nur im Innenverhiltnis moglich, Dritten
gegeniiber (also im AuBlenverhiltnis) ist diese unwirk-
sam, § 50 I HGB. D.h. dass ein Prokurist, dessen Pro-
kura z.B. auf Geschifte bis zu einer gewissen GroéBen-
ordnung beschriankt wurde, groBere Geschifte zwar
nicht titigen darf, dies aber immer noch kann.

Im vorliegenden Fall war dem Angeklagten zwar keine
Prokura, aber eine Handlungsvollmacht gem. § 54
HGB erteilt worden und zwar zur Vornahme einer
bestimmten zu einem Handelsgewerbe gehdrigen Art
von Geschiften (sog. Arthandlungsvollmacht), nim-
lich dem Verkauf von Computern und Computerzube-
hor an Héndler. Eine solche Handlungsvollmacht er-
streckt sich gem. § 54 I HGB auf alle Geschéfte und
Rechtshandlungen, die die Vornahme derartiger Ge-
schifte gewohnlich mit sich bringt. Eine Beschrin-
kung der Handlungsvollmacht gilt einem Dritten ge-
geniiber nur, wenn dieser sie kannte oder kennen
musste, § 54 III HGB. Der Angeklagte hatte zwar die
Weisung erhalten, dass er entsprechende Vertrige
nicht abschlieBen durfte, ohne sie vorher mit dem Ge-
schiftsfithrer der R-GmbH abzuschliefen. Da diese
Beschrinkung den Kunden der R-GmbH aber nicht
bekannt war und diese sie auch nicht kennen mussten,
konnte der Angeklagte die R-GmbH auch ohne Ab-
sprache mit deren Geschiftsfiihrer wirksam vertreten.
In den Fillen, in denen er ohne Absprache mit dem
Geschiftsfithrer Waren unter dem Einkaufspreis wei-
terverkauft hatte, hatte er somit wirksame Vertrige
abgeschlossen (also im Rahmen seines rechtlichen
Konnens gehandelt), obwohl er dies nach den internen
Weisungen nicht hiitte tun diirfen (also unter Uber-
schreitung des rechtlichen Diirfens).

Vertiefungshinweise:

1 Zum “Missbrauch” i.S.v. § 266 I 1.Fall StGB: BGH,
NStZ 2001, 155; 2006, 210; 2007, 579; wistra 2007,
259; Eisele, GA 2001, 377; Knauer, NStZ 2002, 399;
Stoffers, JR 2010, 239

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Perlenkette”
Q Examenskurs: “Friih iibt sich...”

Leitsatz (der Redaktion):

Der Missbrauchstatbestand gemal § 266 I 1.Fall
StGB erfasst Rechtsbeziehungen, durch die einem
Beteiligten rechtliches Konnen gewihrt wird, das
iiber das rechtliche Diirfen hinausgeht.

Sachverhalt:

Der Angeklagte war im Tatzeitraum Vertriebsleiter
der Firma R-GmbH (Firma R), die Supermirkte, Han-
delsmirkte und Online-Shops mit Computern und
Computerzubehor belieferte. In dieser Funktion war
der Angeklagte insbesondere fiir das Aushandeln und
den Abschluss von Geschiften mit Grokunden der
Firma R zustdndig. Er war bevollméchtigt, im Aufen-
verhiltnis wirksam Vertridge abzuschlieBen. Im Innen-
verhiltnis musste er die Vertragsangebote mit dem
Geschiftsfiihrer der Firma R, dem Zeugen K, abstim-
men. Der Angeklagte schloss in den vier als Untreue
abgeurteilten Fillen unter Missachtung der Vorgaben
der Geschiftsleitung Kaufvertrige mit zu geringen,
unter dem Einkaufs- bzw. Herstellungspreis liegenden
Verkaufspreisen ab (Fille II. 2., 4., 6. und 8. der Ur-
teilsgriinde). Alle gegenstdndlichen Vertrige wurden
zu den vom Angeklagten ausgehandelten, unter dem
Selbstkostenpreis liegenden Verkaufspreisen abgewi-
ckelt.

Einer der Grokunden war die Firma Ro GmbH & Co
L KG (Firma Ro), die unter dem Label “N” eine Reihe
von Supermirkten betreibt und im Rahmen von Aktio-
nen auch jeweils grofere Posten an Unterhaltungs-
elektronik, Computern und Computerzubehorteilen bei
der Firma R kaufte. Als deren Vertreter schloss der
Angeklagte am 24. Juli 2007 einen Kaufvertrag mit
der Firma Ro iiber 4.500 Computer zu einem Ver-
kaufspreis von 303 € pro Stiick, obwohl der Einkaufs-
preis bei 313,80 € lag (Fall IL. 2. der Urteilsgriinde).
In der nachfolgend von der Firma Ro iibersandten
Kaufbestitigung dnderte der Angeklagte den Ver-
kaufspreis handschriftlich auf 351 € pro Stiick ab;
sodann legte er die Bestitigung dem Geschiftsfiihrer
der Firma R, dem Zeugen K, zur Unterschrift vor. Das
von diesem unterzeichnete Schriftstiick sandte der An-
geklagte allerdings nicht, wie von der Firma Ro erbe-
ten, an diese zuriick. Die Firma Ro behielt letztlich
2.700 Computer. Der Firma R entstand durch den Ver-
kauf unter dem Einkaufspreis ein Schaden in Hohe
von 29.160 €.

Auch in den anderen drei Fillen der Untreue ging der
Angeklagte in vergleichbarer Weise vor. Im Fall II. 8.
der Urteilsgriinde verkaufte der Angeklagte der Firma
Ro 2.200 Media-Player, wobei die Kéduferin nur 1.100
Gerite behielt, zu einem Preis von 125 €, obwohl der
Einkaufspreis bei 131,80 € pro Stiick lag. Die Firma
G-AG kaufte 180 Einsteiger-PCs zu einem Preis von
je 180 €, obwohl der Herstellungspreis 226,29 € be-
trug (Fall II. 4. der Ur-teilsgriinde). Mit der Firma C-
E-SE, die 600 LCD-Monitore kaufte, deren Einkaufs-
preis pro Stiick bei 163,50 € lag, vereinbarte der An-
geklagte einen Verkaufspreis von jeweils 157 € (Fall
II. 6. der Urteilsgriinde).

Der Angeklagte erhielt neben seinem Festgehalt um-
satzabhingige Provisionszahlungen. Thm standen als
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Provision 8 % der Rohertragssumme zu, die jeweils
im abgelaufenen Monat an seine Kunden fakturiert
wurden; bei dem Rohertrag handelte es sich um die
Differenz zwischen dem Bewertungspreis bzw. den
Herstellungskosten und dem Verkaufspreis. Der Be-
wertungspreis ergibt sich aus dem Einkaufspreis zu-
ziiglich eines Gemeinkostenzuschlags von 2 %. Fiir
die Provisionsabrechnung fiihrte die Firma R eine Art
Kontokorrentkonto.

In den jeweils als versuchten Betrug abgeurteilten Fl-
len II. 1., 3., 5. und 7. der Urteilsgriinde spiegelte der
Angeklagte nach Vertragsabschluss der Geschiftsfiih-
rung der Firma R vor, die Vertrige mit hoheren, iber
dem Bewertungspreis bzw. den Herstellungskosten
liegenden Verkaufspreisen abgeschlossen zu haben,
um auf diese Weise Provisionszahlungen zu erhalten,
auf die er keinen Anspruch hatte. Es handelte sich
hierbei um die bereits dargestellten Vertragsabschliis-
se mit der Firma Ro vom 24. Juli 2007 (Fall II. 3. der
Urteilsgriinde), der Firma G-AG - hier spiegelte der
Angeklagte einen Verkaufspreis von 265 € vor - (Fall
IL. 5. der Urteilsgriinde) und der Firma C-E-SE, wobei
der Angeklagte wahrheitswidrig einen Verkaufspreis
von 170,50 € erklirte (Fall II. 7. der Urteilsgriinde).
Der Fall II. 1. der Urteilsgriinde betraf einen weiteren
Vertragsabschluss mit der Firma Ro. Der Angeklagte
vereinbarte mit dem dort als Einkaufsleiter tédtigen
Zeugen F die Lieferung von 3.600 LCD-TV-Geriten,
wobei letztlich allenfalls 1.335 Gerite bei der Firma
Ro verblieben, zum Preis von je 181 €, obwohl der
Bewertungspreis bei 181,88 € lag. In der von der Fir-
ma Ro. ibersandten Kaufbestitigung dnderte der An-
geklagte handschriftlich den Verkaufspreis in 191 €
pro Stiick ab. Der Zeuge K, der die Kaufbestitigung
unterschrieb, ging somit von einem geméil seiner Vor-
gabe tatsichlich vereinbarten Kaufpreis von 191 €
aus. Die Strafkammer konnte nicht feststellen, ob die
in den vier Fillen zu Unrecht erstrebten Provisionen
tatséchlich ausgezahlt oder auf andere Weise mit den
Einkiinften des Angeklagten verrechnet wurden.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts, Revision des Ange-
klagten

[1 - 6] Das Landgericht hat den Angeklagten unter
Freisprechung im Ubrigen wegen Untreue in vier Fil-
len und versuchten Betruges in vier Fillen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und acht Mona-
ten verurteilt. Mit seiner Revision riigt der Angeklagte
die Verletzung materiellen Rechts. Das Rechtsmittel
hat keinen Erfolg. [...]

Il. Entscheidung des BGH
[7] Die Nachpriifung des angefochtenen Urteils auf
Grund der Sachriige hat einen Rechtsfehler zum Nach-

teil des Angeklagten nicht ergeben.

[8] Die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen
tragen den Schuldspruch. Der Angeklagte hat in den
Fillen II. 2., II. 4., II. 6. und II. 8. der Urteilsgriinde
jeweils den Tatbestand der Untreue in der Alternative
des Missbrauchstatbestandes verwirklicht. Entgegen
der Ansicht des Generalbundesanwalts hat er in diesen
Fillen nicht als Vertreter ohne Vertretungsmacht, son-
dern im Rahmen des ihm nach auflen hin méglichen
Koénnens gehandelt. Ebenso wenig ist die Annahme
von Tatmehrheit zwischen Untreue und versuchtem
Betrug in den Fillen II. 2./3., II. 4./5. und II. 6./7. der
Urteilsgriinde zu beanstanden.

1. Zum Vorliegen der Voraussetzungen der Miss-
brauchsuntreue gem. § 266 I 1.Fall StGB

[9] Der Missbrauchstatbestand gemédl § 266 Abs. 1 1.
Alt. StGB erfasst Rechtsbeziehungen, durch die einem
Beteiligten rechtliches Konnen gewéhrt wird, das iiber
das rechtliche Diirfen hinausgeht (BGH, Urteil vom
27. Januar 1988 - 3 StR 61/87, BGHR StGB § 266
Abs. 1 Missbrauch 2).

[10] Nach den getroffenen Feststellungen konnte der
Angeklagte auf Grund der ihm erteilten Vertretungs-
macht die Firma R im Aufenverhiltnis in rechtlich
wirksamer Weise verpflichten. Er war als Vertriebs-
leiter fiir das Aushandeln und den Abschluss von Ge-
schiften mit GroBkunden der Firma R zustindig. Die
Vertrige handelte er hinsichtlich des Liefergegenstan-
des, -umfangs und -zeitpunktes, des Verkaufspreises
und der Moglichkeit zur Riickgabe nicht verkaufter
Ware verbindlich aus. Der Zeuge K - Geschiftsfiihrer
der Firma R - sah sich dementsprechend in den abge-
urteilten Fillen an die vom Angeklagten als Vertriebs-
leiter miindlich oder per E-Mail vereinbarten Kondi-
tionen gebunden.

[11] Dem Angeklagten ist danach zumindest schliissig
(vgl. BGH, Urteil vom 25. Februar 1982 - VII ZR
268/81, NJW 1982, 1389, 1390; Baumbach/
Hopt/Hopt, HGB, 34. Aufl. 2010, § 54 Rn. 8) Hand-
lungsvollmacht gemal § 54 Abs. 1 HGB fiir die Erle-
digung aller mit dem Vertrieb iiblicherweise verbun-
denen Geschifte erteilt worden. Der Handlungsbevoll-
michtigte gemdl § 54 HGB ist Befugnisinhaber im
Sinne des § 266 Abs. 1 1. Alt. StGB (Wittig in von
Heintschel-Heinegg, StGB, § 266 Rn. 7, 8.3; Schiine-
mann in Leipziger Kommentar, 11. Aufl., § 266 Rn.
49; MiinchKommStGB/Dierlamm § 266 Rn. 29). § 54
HGB regelt in Absatz 1 eine widerlegbare Vermutung
fiir einen bestimmten typisierten Umfang der erteilten
Handlungsvollmacht (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Weber, HGB, 2. Aufl., § 54 Rn. 8; Baumbach/Hopt
aa0 § 54 Rn. 9). Soweit die Auslegung der erteilten
Vollmacht ergibt, dass eine der in Absatz 1 geregelten
typisierten Formen vorliegt, ist auf die gesetzliche
Vermutung zuriickzugreifen (Ebenroth/Boujong/Joost/
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Strohn/Weber aaO § 54 Rn. 9). Auf der Grundlage der
getroffenen Feststellungen besall der Angeklagte eine
so genannte Arthandlungsvollmacht. Er war als Leiter
des Vertriebs zur Vornahme einer bestimmten, zu ei-
nem Handelsgewerbe gehdrigen Art von Geschiften
erméchtigt (vgl. Baumbach/Hopt/Hopt aaO § 54 Rn.
10). Die Handlungsvollmacht erstreckt sich auf alle
Geschifte und Rechtshandlungen, welche die Vornah-
me derartiger Geschifte gewohnlich mit sich bringt.
Was gewohnlich ist, bestimmt sich etwa nach der
Branche sowie der Art und GroBe des Unternehmens
(Baumbach/Hopt/Hopt aaO § 54 Rn. 10). Bei einem
GroBunternehmen wie der Firma R sind selbst Ver-
tragsabschliisse von erheblicher finanzieller Tragweite
noch zum gewdhnlichen Geschiftsbetrieb zu rechnen
(BGH, Urteil vom 19. Mirz 2002 - X ZR 157/99,
BGHR HGB § 54 Abs. 3 Beschrinkung 1).

[12] Angesichts der Vertretungsmacht des Angeklag-
ten ist das Schweigen auf die schriftlichen Kaufbesti-
tigungen der Firma Ro in den abgeurteilten Fillen II.
2. und 8. der Urteilsgriinde fiir die Frage der Wirksam-
keit der Vertrdge nicht von Bedeutung. Die Kaufbesti-
tigungen enthielten aufler den vom Angeklagten und
dem Zeugen F - Einkaufsleiter der Firma Ro — ausge-
handelten Konditionen insbesondere ein Vertragsstra-
fenversprechen und eine Gerichtsstandsvereinbarung.
Die dem Zeugen K in den Fillen II. 2. und 8. der Ur-
teilsgriinde vorgelegten und unterzeichneten Kaufbe-
stiatigungen wurden vom Angeklagten nicht an die Fir-
ma Ro zuriickgesandt; dies war fiir die Durchfiihrung
der Vertrige nach der Ubung der Vertragsparteien
auch nicht erforderlich. Warenlieferung sowie Bezah-
lung erfolgten ungeachtet der Nichtriicksendung der
Kaufbestitigung entsprechend der per E-Mail oder
miindlich zuvor zwischen dem Zeugen F und dem An-
geklagten getroffenen Vereinbarung. Der jeweilige
Vertrag ist demnach im Vorfeld des Bestitigungs-
schreibens bereits miindlich bzw. im Rahmen des
E-Mail-Kontakts zum Abschluss gebracht worden, so
dass den Kaufbestidtigungen nur noch die Bedeutung
eines Beweismittels zukommt (BGH, Urteil vom 18.
Mirz 1964 - VIII ZR 281/62, NJW 1964, 1269, 1270;
Baumbach/Hopt/Hopt aaO § 346 Rn. 17). Zudem kann
entgegen der Ansicht des Generalbundesanwalts von
einer Wirksamkeit der Vertrdge in den als Untreue
abgeurteilten Fillen II. 2. und II. 8. der Urteilsgriinde
erst aufgrund des nachfolgenden Schweigens auf die
Kaufbestidtigungen auch deshalb nicht ausgegangen
werden, da die Firma Ro jeweils um eine Gegenbesti-
tigung gebeten hat. Derjenige, der um eine Gegenbe-
stitigung bittet, verfasst grundséitzlich kein Bestiti-
gungsschreiben, das bei Schweigen des Empfingers
verbindlich ist (BGH, Urteil vom 18. Méarz 1964 - VIII

ZR 281/62, NJW 1964, 1269, 1270; Miinch-
KommHGB/Karsten Schmidt, 2. Aufl., § 346 Rn. 151;
Heymann/Horn, HGB, 2. Aufl., § 346 Rn. 51).

[13] Im AuBenverhiltnis konnte der Angeklagte dem-
nach den Verkaufspreis verbindlich festlegen. Das
Verhalten des Angeklagten, der Abschluss von Kauf-
vertrdgen unter Missachtung der Vorgaben der Ge-
schiftsleitung mit zu geringen, unter dem Einkaufs-
oder Herstellungspreis liegenden Verkaufspreisen,
war jedoch im Innenverhiltnis nicht durch die verlie-
hene Befugnis gedeckt (vgl. zur iiberschieBenden
Rechtsmacht im AufBenverhiltnis bei der Handlungs-
vollmacht Joost in: GroBkomm. HGB, 5. Aufl., § 54
Rn. 41 £., 73).

[14] Die weiteren Voraussetzungen des § 266 Abs. 1
1. Alt. StGB sind erfiillt.

2. Zur Annahme von Tatmehrheit, § 53 StGB, zwi-
schen Untreue und Betrug

[15] Die Annahme von Tatmehrheit zwischen dem
Tatbestand der Untreue und dem des versuchten Be-
truges ldsst hier entgegen der Auffassung des General-
bundesanwalts ebenso wenig einen Rechtsfehler er-
kennen. Die Bewertung des Konkurrenzverhiltnisses
hilt sich vorliegend im Rahmen des insoweit dem Tat-
richter erdffneten Beurteilungsspielraums (BGH, Ur-
teil vom 25. September 1997 - 1 StR 481/97, NStZ-RR
1998, 68, 69; Beschluss vom 19. April 2007 - 4 StR
572/06, NStZ-RR 2007, 235). Auch unter Beriicks-
ichtigung der Grundsétze der natiirlichen Handlungs-
einheit war die Annahme nur einer Tat zwischen Un-
treue und versuchtem Betrug in den Fillen II. 2./3., 1.
4./5. und II. 6./7. der Urteilsgriinde nicht geboten. Eine
solche liegt vor, wenn zwischen einer Mehrheit straf-
rechtlich relevanter Verhaltensweisen ein derart un-
mittelbarer rdumlicher und zeitlicher Zusammenhang
besteht, dass das gesamte Handeln des Téters auch fiir
einen Dritten objektiv als einheitliches zusammenge-
horiges Tun erscheint, und wenn die einzelnen Betéti-
gungen auf einer einzigen WillensentschlieBung beru-
hen (BGH, Beschliisse vom 18. Mai 2010 - 4 StR
182/10, wistra 2010, 345; vom 3. August 2010 - 4 StR
157/10 und vom 14. September 2010 - 4 StR 422/10).
Nach den Feststellungen des Landgerichts spiegelte
der Angeklagte jeweils nach Vertragsschluss der Ge-
schiftsleitung der Firma R vor, die Vertrige mit ho-
heren, iiber dem Bewertungs- bzw. Herstellungspreis
liegenden Verkaufspreisen abgeschlossen zu haben.
Damit liegt der Untreue durch Abschluss der Kaufver-
trige und dem (versuchten) Betrug durch Tduschung
des Arbeitgebers schon kein einheitlicher Tatent-
schluss zu Grunde.
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Standort: § 315b I StGB

Problem: Fremde Sache von bedeutendem Wert

BGH, BESCHLUSS VoM 28.09.2010
4 STR 245/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte mehrere Verkehrsunfille ab-
sichtlich herbeigefiihrt, um die entsprechenden Schéi-
den mit den Versicherungen abrechnen zu koénnen.
Hierbei hatte er jeweils ein Sachschaden von iiber
790,00 € verursacht.

Das Landgericht Essen hatte den Angeklagten wegen
der Verursachung der Unfille insb. wegen qualifizier-
ten gefdhrlichen Eingriffs in den Straenverkehr, §§
315b I Nr. 3, III, 315 III Nr. 1a StGB, verurteilt. Hier-
gegen wandte sich der Angeklagte mit der Revision,
mit der er insbesondere riigte, dass in den abgeurteil-
ten Fillen keine konkrete Gefahr fiir fremde Sachen
“von bedeutendem Wert” herbeigefiihrt worden sei, da
hierfiir die gefdhrdeten Sachen einen Wert von minde-
stens 1.300,00 € hitten haben miissen. Diese Wert-
grenze sei jedoch nicht erreicht. Das LG hatte - in
Ubereinstimmung mit der BGH-Rechtsprechung
(BGHSt 48, 119, 121; BGH, NStZ-RR 2008, 289;
NZV 2010, 261) - insoweit lediglich eine Wertgrenze
von 750,00 € zugrunde gelegt. Der BGH wies die Re-
vision als unbegriindet zuriick. Es gebe keinen Anlass,
von der bisherigen Rechtsprechung abzuweichen und
die Grenze fiir einen “bedeutenden Wert” i.R.v.
§ 315b I StGB anzuheben.

Priifungsrelevanz:

Der Tatbestand des § 315b I StGB ist immer wieder
Gegenstand von Examensaufgaben. Klassisch ist hier-
bei das Problem der Anwendbarkeit der Norm auf
Verkehrsteilnehmer, das auch im vorliegenden Fall
relevant ist, vom BGH aber nicht im Detail angespro-
chen wird. Die Kenntnis der Wertgrenze fiir eine “Sa-
che von bedeutendem Wert “ in diesem Tatbestand
wird - ebenso wie andere Wertgrenzen, etwa diejenige
fiir eine “geringwertige Sache” 1.S.d. §§ 243 II; 248b
StGB - beim Priifling als selbstverstindlich vorausge-
setzt. Diese Wertgrenze spielt iibrigens auch in ande-
ren Tatbestinden (z.B. §§ 308 I; 315¢ I StGB) eine
Rolle. Mogliche Rechtsprechungsidnderungen hin-
sichtlich solcher Wertgrenzen werden insb. in miindli-
chen Priifungen gerne aufgegriffen, sodass die vorlie-
gende Entscheidung - auch wenn sie letztlich keine
Anderung der Rechtsprechung bewirkt - doch bekannt
sein sollte.

Interessant am vorliegenden Fall ist insbesondere die
Tatsache, dass das LG und der BGH eine Strafbarkeit
gem. § 315b I Nr. 3 StGB bejaht hatten, obwohl der

Angeklagte im Zeitpunkt der jeweiligen Tathandlun-
gen selbst ein Kfz gefiihrt hatte, also StraBenverkehrs-
teilnehmer war. Im Rahmen von § 315b I Nr. 3 StGB
ist ndmlich zu beriicksichtigen, dass dieser Tatbestand
- im Gegensatz zu § 315c I StGB - grundsitzlich nur
verkehrsfremde Eingriffe erfasst, also Verhaltenswei-
sen, die von aullen auf den Verkehr einwirken (BGH,
VRS 45, 185; Fischer, § 315b Rn. 8; Schonke/Schro-
der-Sternberg/Lieben, § 315b Rn. 9). Ausnahmsweise
wird die tatbestandliche Sperrwirkung des § 315c 1
StGB jedoch bei verkehrsinternen Verhaltensweisen
durchbrochen, wenn der Verkehrsteilnehmer den Ver-
kehrsvorgang zu einem Eingriff in den Straenverkehr
“pervertiert” (sog. verkehrsfremder Inneneingriff, vgl.
BGH, NStZ 2009, 100, 101; 2010, 391, 392; Fischer,
§ 315b Rn. 8a; Obermann, NStZ 2009, 539). Fiir einen
solchen verkehrsfremden Inneneingriff ist jedoch
mehr erforderlich als ein bloB fehlerhaftes Verhalten
eines Verkehrsteilnehmers. Der Téter muss sein Fahr-
zeug in verkehrsfeindlicher Einstellung bewusst zwec-
kwidrig einsetzen und dieses mit mindestens beding-
tem Schidigungsvorsatz missbrauchen (BGHSt 48,
233, 237 f.; BGH, StraFo 2006, 122; NStZ 2010, 391,
392; Fischer, § 315b Rn. 9a; Joecks, § 315b Rn. 11a).
Da der Angeklagte jedoch gezielt Unfélle herbeige-
fithrt hatte, hatte er sein Fahrzeug letztlich als
Beschidigungswerkzeug missbraucht und somit
zweckentfremdet. Da er auch mit verkehrsfeindlicher
Einstellung und Schéddigungsvorsatz gehandelt hatte,
stellte sich sein Verhalten als verkehrsfremder Innen-
eingriff dar, sodass die Gerichte zu Recht von der An-
wendbarkeit des Tatbestandes des § 315b I Nr. 3 StGB
ausgegangen waren.

Als konkretes Gefdhrdungsdelikt setzt § 315b I StGB -
ebenso wie § 315c I StGB - zu seiner Vollendung le-
diglich den Eintritt einer konkreten Gefahr fiir Leib
oder Leben eines anderen Menschen oder fremde Sa-
chen von bedeutendem Wert voraus und keine Schidi-
gung der entsprechenden Rechtsgiiter. Interessanter-
weise bezeichnet der BGH diese Delikte in der vorlie-
genden Entscheidung als Erfolgsdelikte, lisst aber er-
kennen, dass er insofern fiir die Vollendung nicht ei-
nen Verletzungserfolg verlangt, sondern lediglich den
“Erfolg” des Eintritts einer konkreten Gefahr.

In Literatur und Rechtsprechung uneinheitlich beant-
wortet wird die Frage, welche Wertgrenze fiir die Be-
stimmung des “bedeutenden Wertes” der gefidhrdeten
Sache zugrunde zu legen ist. Wihrend der BGH in der
Vergangenheit insofern stets von einer Wertgrenze
von 750,00 € ausgegangen war (BGHSt 48, 119, 121;
BGH, NStZ-RR 2008, 289; NZV 2010, 261; ebenso:
Lackner/Kiihl, § 315¢c Rn. 24), verlangen grofe Teile
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der Literatur und auch einige Oberlandesgerichte inso-
fern mittlerweile einen Wert von mindestens 1.300,00
€ (Fischer, § 315b Rn. 16; Lackner/Kiihl, § 315¢ Rn.
24; Schonke/Schroder-Heine, Vorbem. zu §§ 306 ff.
Rn. 15; OLG Hamm, NStZ-RR 2009, 185, 186). Diese
von der BGH-Rechtsprechung abweichende Auffas-
sung wird meist damit begriindet, dass auch ein “be-
deutender Schaden” i.S.v. § 69 II Nr. 3 StGB einen
Wert von mindestens 1.300,00 € voraussetze (vgl.
OLG Dresden, NJW 2005, 2633; Lackner/Kiihl, § 69
Rn. 7; Hentschel, NJW 2006, 477, 483) und insofern
eine Parallele zum “bedeutenden Wert” i.S.v. §§ 315b,
315¢ StGB gezogen werden miisse (Fischer, § 315 Rn.
16a). Der BGH fiihrt jedoch in der vorliegenden Ent-
scheidung aus, dass diese Parallelwertung aufgrund
der unterschiedlichen Schutzzwecke von § 69 II StGB
und § 315b I StGB nicht zwingend sei.

Einigkeit besteht insofern allerdings dariiber, dass es
1.R.d. §§ 315b I; 315¢c I StGB nicht ausreicht, dass der
Gesamtwert der gefihrdeten Sache iiber der jeweiligen
Wertgrenze liegt. Statt dessen muss der konkret dro-
hende Schaden diese Wertgrenze iibersteigen (BGH,
NStZ-RR 2008, 83; NStZ 2010, 216; StraFo 2010,
259; Fischer, § 315b Rn. 16; Lackner/Kiihl, § 315¢
Rn. 24; Zimmermann, JuS 2010, 22, 24). Dies hatte
auch der BGH seiner Revisionsentscheidung zugrunde
gelegt.

Vertiefungshinweise:

U Zum verkehrsfremden Inneneingriff i.R.v. § 315b I
StGB: BGH, RA 2006, 623 = JA 2006, 900; RA
2008, 106 = NStZ-RR 2008, 83; RA 2010, 31 = JuS
2010, 364; NStZ 2009, 100; 2010, 391; Dreher, JuS
2003, 1159; Grupp/Kinzig, NStZ 2007, 132; Konig,
NStZ 2004, 175; Obermann, NStZ 2009, 539

O Zum “bedeutenden Wert” i.S.v. §§ 315b, 315¢c
StGB: BGHSt 48, 119; BGH, NStZ-RR 2008, 289;
NZV 2010, 261; OLG Hamm, NStZ-RR 2009, 185;
Kudlich, JA 2008, 821; Zimmermann, JuS 2010, 22

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Skatabend”
Q Examenskurs: “Der Holzklotz”

Leitsatz (der Redaktion):

Eine Gefihrdung fiir fremde Sachen von bedeuten-
dem Wert im Sinne des § 315b I StGB ist nur gege-
ben, wenn der konkret drohende Schaden bedeu-
tenden Umfangs war; hierbei liegt die Wertgrenze
fiir die Annahme eines bedeutenden Wertes bei
750,00 €.

Sachverhalt:
Der Angeklagte hat im Zeitraum von September 2007

bis September 2008 vier Verkehrsunfille jeweils ab-
sichtlich herbeigefiihrt (§ 315b Abs. 3 i.V.m. § 315
AbDbs. 3 Nr. 1a StGB) und die Sicherheit des Straf3en-
verkehrs dadurch beeintrichtigt, dass er einen “dhnli-
chen, ebenso gefihrlichen Eingriff” im Sinne des §
315b Abs. 1 Nr. 3 StGB vorgenommen hat. Dabei sind
an den Fahrzeugen der Unfallgegner Schiden in Hohe
von 1.062,11 €, 792,30 €, 800 € bzw. 885,84 € ver-
ursacht worden; dass ein dariiber hinausgehender
Sachschaden oder sogar ein Personenschaden konkret
gedroht haben, ist in keinem dieser Fille festgestellt.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts; Revision des Ange-
klagten

[1] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen ge-
fahrlichen Eingriffs in den StraBenverkehr in sieben
Fillen, wegen Sachbeschddigung in 14 Fillen, wegen
Betruges in 26 Fillen und wegen versuchten Betruges
in 13 Fillen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei
Jahren und neun Monaten verurteilt; auflerdem hat es
eine MaBregel nach §§ 69, 69a StGB angeordnet. Ge-
gen dieses Urteil hat der Angeklagte Revision einge-
legt, mit der er die Verletzung formellen und mater-
iellen Rechts riigt. Das Rechtsmittel ist - wie der Ge-
neralbundesanwalt in seiner Antragsschrift im Ein-
zelnen zutreffend ausgefiihrt hat - unbegriindet im Sin-
ne des § 349 Abs. 2 StPO.

[2 - 3] Der Erorterung bedarf nur die Verurteilung des
Angeklagten wegen gefihrlichen Eingriffs in den Stra-
Benverkehr in den Fillen II. 7, II. 19, II. 50 und II. 60
der Urteilsgriinde. [...]

2. Zur Wertgrenze bei “Sachen von bedeutendem
Wert” i.S.v. § 315b 1 StGB

[4] Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegan-
gen, dass eine Gefdhrdung fiir fremde Sachen von be-
deutendem Wert im Sinne des § 315b Abs. 1 StGB zur
Tatbestandserfiillung nur ausreicht, wenn auch der
konkret drohende Schaden bedeutenden Umfangs war
(vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 27. September 2007
-4 StR 1/07, NStZ-RR 2008, 83 m.w.N.), und hat die-
se Voraussetzung in den fraglichen vier Fillen als er-
fiillt angesehen. Dabei hat es sich an der Rechtspre-
chung des Senats ausgerichtet, wonach die Wertgrenze
fiir die Annahme der Gefdhrdung einer Sache von be-
deutendem Wert bei mindestens 750 € liegt (vgl.
BGHSt 48, 119, 121; BGH NStZ-RR 2008, 289; NZV
2010, 261). Gegenstand der letztgenannten Entschei-
dung war unter anderem ein Unfallgeschehen vom
Januar 2008.

3. Keine Anderung der bisherigen BGH-Rechtspre-
chung
[5] Fiir eine Anhebung dieser Wertgrenze sieht der
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Senat keinen Anlass.

a) Zu abweichenden Auffassungen in Literatur und
OLG-Rechtsprechung

[6] Allerdings wird in der Literatur teilweise eine ho-
here Wertgrenze von bis zu 1.300 € angenommen, die
der Grenze des bedeutenden Schadens im Sinne des §
69 Abs. 2 Nr. 3 StGB angeglichen ist (vgl. Heine, in:
Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl., Vorbem. zu
§§ 306 ff. Rn. 15; Fischer, StGB, 57. Aufl., § 315 Rn.
16a; Burmann in Burmann/Hef/Jahnke/Janker, StVR,
21. Aufl., § 315¢ StGB Rn. 7; MiinchKommStGB/
Barnickel § 315 Rn. 69: ca. 850 € fiir Januar 2006;
wie die Senatsrechtsprechung dagegen: Konig in:
Leipziger Kommentar zum StGB, 12. Aufl., § 315 Rn.
95; SSW-StGB/Ernemann § 315c¢ Rn. 25; Lac-
kner/Kiihl, StGB, 27. Aufl., § 315c Rn. 24).

[7] Vereinzelt haben auch Oberlandesgerichte eine
Wertgrenze von 1.300 € fiir die konkrete Gefihrdung
fremder Sachen von bedeutendem Wert angenommen.
Das Thiiringer OLG hat dies mit der Angleichung an
die Grenze zum bedeutenden Schaden im Sinne des §
69 Abs. 2 Nr. 3 StGB begriindet (Beschluss vom 17.
September 2008 - 1 Ss 167/08, OLGSt StGB § 315¢
Nr. 16); das OLG Hamm hat ohne weitere Begriin-
dung lediglich auf die Kommentierung von Fischer,
StGB, 55. Aufl,, § 315 Rn. 16a verwiesen (Beschluss
vom 2. Dezember 2008 - 4 Ss 466/08, NStZ-RR 2009,
185, 186).

b) Keine Parallele der Wertgrenzen von § 315b I StGB
und § 69 II Nr. 3 StGB

[8] Eine Angleichung an die Wertgrenze des bedeu-
tenden Schadens im Sinne des § 69 Abs. 2 Nr. 3 StGB
ist nicht angezeigt, weil die Vorschriften unterschied-
liche Schutzzwecke verfolgen.

[9] Der Schadensbegriff des § 69 Abs. 2 Nr. 3 StGB
ist nach dem Normzweck des § 142 StGB zu bestim-
men, der dem Interesse der Unfallbeteiligten an der
Aufkldrung der Unfallursachen zur Klarstellung der
privatrechtlichen Verantwortlichkeit und damit an der
Sicherung bzw. Abwehr zivilrechtlicher Ersatzansprii-
che dient (vgl. Geppert in: Leipziger Kommentar zum
StGB, 12. Aufl,, § 69 Rn. 84, § 142 Rn. 1; Stern-
berg-Lieben, in: Schonke/Schroder aaO § 142 Rn. la
m.w.N.). MaBgeblich ist daher nicht der reine Sach-
schaden, sondern der Geldbetrag, der erforderlich ist,
den Geschidigten so zu stellen, als wire das schidi-
gende Ereignis nicht eingetreten (vgl. MiinchKomm-
StGB/Athing § 69 Rn. 70 m.w.N.). Deswegen sind
neben den Reparaturkosten auch Bergungs- und Ab-

schleppkosten einzubeziehen.

[10] Bei §§ 315b, 315¢ StGB ist demgegeniiber allein
auf den (drohenden) Schaden an der Sache selbst ab-
zustellen, wobei der Wert der Sache nach deren Ver-
kehrswert, die Hohe des (drohenden) Schadens nach
der am Marktwert zu messenden Wertminderung zu
berechnen ist (vgl. BGH, Beschluss vom 29. April
2008 - 4 StR 617/07, NStZ-RR 2008, 289 m.w.N.; vgl.
auch Konig aaO § 315 Rn. 82a, 90). Die Vorschriften
bezwecken den Schutz des Allgemeininteresses an der
Sicherheit des Straf3enverkehrs, der in ihnen verwirk-
lichte Schutz auch des Einzelnen ist nur eine Neben-
wirkung (vgl. BGH, Urteil vom 28. Oktober 1976 - 4
StR 465/76, BGHSt 27, 40; Beschluss vom 15. De-
zember 1998 - 4 StR 576/98, NStZ-RR 1999, 120).
Das Schwergewicht der Vorwerfbarkeit liegt dement-
sprechend - ungeachtet der Ausgestaltung der Straftat-
bestdnde als Erfolgsdelikte (vgl. BGH, Urteil vom 4.
Dezember 2002 - 4 StR 103/02, BGHSt 48, 119) - in
der besonderen Gefihrlichkeit der Tathandlung fiir die
Allgemeinheit und damit im Handlungsunrecht; der
Erfolgsunwert - der Niederschlag der abstrakten Ge-
fahrdung in einer konkreten Gefahr fiir Individual-
rechtsgiiter - hat lediglich strafbarkeitsbegrenzende
Funktion (vgl. Konig aaO § 315 Rn. 5), der auch die
weitere Einschrinkung des bedeutenden Wertes dient
(vgl. Barnickel aaO § 315 Rn. 69). Insofern rechtfer-
tigt der Schutzzweck der §§ 315b, 315¢ StGB die Be-
stimmung eines niedrigeren Grenzwertes als bei § 69
Abs. 2 Nr. 3 StGB auch losgeldst von der unterschied-
lichen Berechnungsgrundlage (zur Abhéngigkeit ver-
schiedener Wertgrenzen vom jeweiligen Normzweck
vgl. BGH, Urteil vom 12. September 2002 - 4 StR
165/02, BGHSt 48, 14).

c) Wirtschaftliche Entwicklung kein Argument fiir
Wertgrenzendnderung

[11] SchlieBlich gebietet auch die in den letzten Jah-
ren eingetretene wirtschaftliche Entwicklung eine An-
hebung des Grenzwertes fiir Sachwert und Schadens-
hohe nicht. Bei der Wertgrenze handelt es sich zwar
um eine verdnderliche Grofle, die mafgeblich von der
Entwicklung der Preise und Einkommen abhingig ist
(vgl. Konig aaO § 315 Rn. 94). Schon aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden, insbesondere im Hinblick
auf die Tatbestandsbestimmtheit, kommt eine Anhe-
bung der Wertgrenze aber nur bei einer grundlegenden
Veridnderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse in Be-
tracht. Eine derartige Verdnderung vermag der Senat
nicht zu erkennen.
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Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Versammlung im Flughafengebiude

BVERFG, URTEIL VOM 22. FEBRUAR 2011
1 BVR 699/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das BVerfG hatte die Frage zu klidren, ob ein Haus-
verbot am Frankfurter Flughafen Grundrechte aus Art.
8 I GG und Art. 5 1 1 GG verletzen kann. Hierzu
macht das Gericht eine Vielzahl hochinteressanter
Ausfiihrungen:

A. Der Frankfurter Flughafen wird von der Fraport
AG betrieben, also einer zivilrechtlichen Gesellschaft,
die ihrerseits zu 52% staatlich getragen ist. Gelten fiir
diese iiberhaupt die Grundrechte? Diese binden nach
Art. 1 IIT GG doch nur den Staat. Das BVerfG stellt
aber - in Ubereinstimmung mit der bisher h.M. - klar,
dass auch staatlich beherrschte Gesellschaften des Zi-
vilrechts unmittelbar an die Grundrechte gebunden
sind (“keine Flucht ins Privatrecht”). Fiir eine staatli-
che Beherrschung in diesem Sinne geniige ein staatli-
cher Eigneranteil von mehr als 50%.

B. Die Versammlungsfreiheit unterliegt nur “unter
freiem Himmel” einem Gesetzesvorbehalt, Art. 8 II
GG. Stellt der Frankfurter Flughafen demgegeniiber
nicht einen “geschlossenen Raum” dar? Immerhin ist
er mit Gebduden bebaut. Das BVerfG stellt aber allein
darauf ab, ob das Gelidnde offentlich zugénglich ist,
die Bebauung ist danach gleichgiiltig. Jedenfalls der
frei zugingliche Bereich des Flughafens (Einkaufs-
zonen etc.) befindet sich danach “unter freiem Him-
mel”, auch wenn er mitten in einem Gebdude liegt.

C. Als gesetzliche Eingriffserméchtigungen sieht das
Gericht neben dem Versammlungsgesetz die zivil-
rechtlichen Eigentumsschutznormen an (§§ 1004, 903
BGB). Dies war wichtig, denn im Versammlungsge-
setz ist ein Hausverbot gegen Einzelne nicht vorgese-
hen.

D. Das Hausverbot war i.E. unverhiltnismifig, weil
es sich auf den gesamten Flughafen erstreckte. Ledig-
lich in bestimmten abgeschirmten Bereichen (Zoll,
Gepickriickgabe usw.) und/oder zur Verhinderung
von Storungen des Flughafenbetriebs konne ein Haus-
verbot ausgesprochen werden.

E. Neben der Versammlungsfreiheit griff das Haus-
verbot in die Meinungsfreiheit aus Art. 5 I 1 GG ein.
Das BVerfG grenzt diese kurz von der Pressefreiheit
ab (es wurden Handzettel - also Druckerzeugnisse -

verteilt) und hilt sie ebenfalls fiir verletzt, weil das
Hausverbot unverhéltnismiBig war.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung hat hohe Wellen geschlagen. Sie hat
insbesondere die Grundrechtsbindung offentlich-recht-
lich kontrollierter juristischer Personen des Pri-
vatrechts und die Reichweite der Versammlungs- und
Meinungsfreiheit konkretisiert (wenn nicht modifi-
ziert). Auch dass ein Aufenthalt in einem Flughafen-
gebdude “unter freiem Himmel” stattfinden kann, soll-
te man sich gut merken, weil der Wortsinn des Art. 8
II GG hier doch arg gebeugt wird.

Natiirlich hat die Entscheidung auch Auswirkungen
auf andere staatlich kontrollierte juristische Personen
des Privatrechts. Auf Bahnhofen der Deutschen Bahn
AG etwa miisste nun das selbe gelten wie am Frank-
furter Flughafen.

Der Entscheidung ist iibrigens ein sehr beachtliches
Sondervotum des Richters Schluckebier beigefiigt.
Dieser hilt die unmittelbare Grundrechtsbindung der
Fraport AG i.E. auch fiir richtig, will aber nicht allein
nach der Anteilsmehrheit gehen, sondern im Einzelfall
priifen, ob die offentliche Hand die Gesellschaft tat-
sdchlich beherrscht. Daran zweifelt er, wenn es sich
nicht um einen staatlichen Anteilseigner, sondern um
mehrere handelt (im Fall: Stadt Frankfurt a.M. und
Land Hessen), die u.U. gegenldufige Interessen verfol-
gen konnten. AuBerdem meint er, der Flughafen
Frankfurt sei kein Versammlungsraum, weil er privat
genutzt werde und somit einer 6ffentlichen Verkehrs-
flache nicht gleich stehe. SchlieBlich sei auch die
VerhiltnismiBigkeitspriifung des BVerfG zu Art. 8
GG nicht realitdtsgerecht: Sie beriicksichtige nicht,
dass es den Flughafenbetrieb erheblich stdren konne,
wenn Einzelne bei Massenabfertigungen mit Flugblit-
tern usw. dazwischenfunken.

Vertiefungshinweise:

U Entscheidung des BGH in dieser Sache: BGH, NJW
2006, 1054

U Zur Grundrechtsfiahigkeit juristischer Personen des
offentlichen Rechts: BVerfG, RA 2009, 353 = NVwZ-
RR 2009, 361 (Innungskrankenkasse, verneint);
NVwZ 2008, 671 (AOK, verneint); NJW 1990, 1783
(Stadtwerke AG, verneint bei 72% offentlichem An-
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teil)

U Grundrechtsfihigkeit juristischer Personen des o6f-
fentlichen Rechts in spezifisch ihnen zugewiesenen
Lebensbereichen: BVerfGE 15, 256 [262]; 31, 314
[322]; 42, 312 [321 {.]; 45, 63 [79]; 53, 366 [387]

Kursprogramm:
U Examenskurs: “XYZ”

Leitsiitze:

1. Von der offentlichen Hand beherrschte ge-
mischtwirtschaftliche Unternehmen in Pri-
vatrechtsform unterliegen ebenso wie im Allein-
eigentum des Staates stehende offentliche Unter-
nehmen, die in den Formen des Privatrechts orga-
nisiert sind, einer unmittelbaren Grundrechtsbin-
dung.

2. Die besondere Storanfilligkeit eines Flughafens
rechtfertigt nach MafBigabe der VerhiltnisméBig-
keit weitergehende Einschrinkungen der Ver-
sammlungsfreiheit, als sie im 6ffentlichen Straf3en-
raum zulissig sind.

Sachverhalt:

Der Flughafen Frankfurt a.M. wird von der Fraport
AG betrieben, in deren Eigentum auch das Flughafen-
gelinde steht. Das Land Hessen und die Stadt Frank-
furt am Main halten zusammen rund 52 % der Aktien
an dieser Gesellschaft, die iibrigen Anteile befinden
sich in privatem Streubesitz.

Die deutsche Beschwerdefiihrerin (Bf.) betrat gemein-
sam mit fiinf weiteren Aktivisten der “Initiative gegen
Abschiebungen” am 11. Mirz 2003 den Terminal 1
des Flughafens, sprach an einem Abfertigungsschalter
Mitarbeiter der Deutschen Lufthansa AG an und ver-
teilte an Passanten Flugblitter zu einer bevorstehen-
den Abschiebung. Mitarbeiter der Fraport AG und
Einsatzkrifte des Bundesgrenzschutzes beendeten die
Aktion. Im Terminal 1 befinden sich neben den aus-
schlieBlich zur Abwicklung des Flugbetriebs bestimm-
ten Arealen (Passkontrolle, Gepickausgabe usw.) auch
weitldufige Einkaufspassagen, die jedermann zum Fla-
nieren offen stehen und von der Fraport AG entspre-
chend beworben werden.

Mit Schreiben vom 12. Mirz 2003 erteilte die Fraport
AG der Bf. unter Berufung auf ihr Hausrecht ein
“Flughafenverbot” und wies sie darauf hin, es werde
Strafantrag wegen Hausfriedensbruchs gestellt, sobald
die Bf. “erneut unberechtigt angetroffen” werden. Sie
verwies zur Begriindung auf ihre Hausordnung, in der
es unter Nr. 4.2 heifit: “Sammlungen, Werbungen so-
wie das Verteilen von Flugbléttern und sonstigen
Druckschriften bediirfen der Einwilligung des Flugha-
fenunternehmers”. Die Bf. habe gegen diese Bestim-
mung verstoBen, indem sie am 11. Mérz 2003 ohne die

erforderliche Genehmigung mit Gleichgesinnten Flug-
bldtter im Terminal 1 verteilt habe. Da sie - was zu-
trifft - erkldrt habe, auch zukiinftig dhnliche Aktionen
durchfithren zu wollen, sei das Hausverbot unerliss-
lich, um einen storungsfreien Ablauf des Flughafen-
betriebs zu gewdhrleisten, die Hausordnung durchzu-
setzen und den Kunden eine “Wohlfiihlatmosphére”
im Flughafenbereich zu erhalten.

Verletzt das “Flughafenverbot” die Bf. in ihren
Grundrechten auf Versammlungsfreiheit aus Art. 8 I
GG und Meinungsfreiheit aus Art. 511 GG?

Losung:

Die Bf. ist durch das Hausverbot in ihren Grundrech-
ten aus Art. 8 I GG und Art. 51 1 GG verletzt, wenn
ein nicht gerechtfertigter Eingriff in den Schutzbereich
derselben vorliegt.

1. Teil: Versammlungsfreiheit

A. Schutzbereich betroffen

Dann miisste die Versammlungsfreiheit aus Art. 8 1
GG zunichst auf das Verhiltnis zwischen der Bf. und
der Fraport AG anwendbar sein.

1. Grundrechtsgeltung unter Privaten

Daran bestehen Zweifel, weil es sich bei der Fraport
AG um eine Aktiengesellschaft, also eine juristische
Person des Privatrechts handelt. Nach Art. 1 Il GG
binden die Grundrechte aber (nur) die “staatliche Ge-
walt”. Sie sind also - vereinfacht formuliert - Abwehr-
rechte des Biirgers gegen den Staat. Allerdings hilt die
offentliche Hand die Aktienmehrheit (52%) an der
Fraport AG. Fraglich ist, ob in diesem Fall von einer
unmittelbaren Grundrechtsbindung auszugehen ist.
Das BVerfG bejaht dies nach ausfiihrlicher Problem-
analyse:

1. Unmittelbare Grundrechtsbindung des Staates aus
Art. 1 Il GG

“[47] GemilBl Art. 1 Abs. 3 GG binden die Grundrech-
te Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtspre-
chung als unmittelbar geltendes Recht. Sie gelten
nicht nur fiir bestimmte Bereiche, Funktionen oder
Handlungsformen staatlicher Aufgabenwahrnehmung,
sondern binden die staatliche Gewalt umfassend und
insgesamt. Der Begriff der staatlichen Gewalt ist dabei
weit zu verstehen und erstreckt sich nicht nur auf im-
perative MaBnahmen. Entscheidungen, AuBerungen
und Handlungen, die - auf den jeweiligen staatlichen
Entscheidungsebenen - den Anspruch erheben kénnen,
autorisiert im Namen aller Biirger getroffen zu wer-
den, sind von der Grundrechtsbindung erfasst. Grund-
rechtsgebundene staatliche Gewalt im Sinne des Art. 1
Abs. 3 GG ist danach jedes Handeln staatlicher Orga-
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ne oder Organisationen, weil es in Wahrnehmung ih-
res dem Gemeinwohl verpflichteten Auftrags erfolgt.”

[...]

2. Keine “Flucht ins Privatrecht”

“[48] Sobald der Staat eine Aufgabe an sich zieht, ist
er bei deren Wahrnehmung auch an die Grundrechte
gebunden, unabhingig davon, in welcher Rechtsform
er handelt. Dies gilt auch, wenn er fiir seine Aufgaben-
wahrnehmung auf das Zivilrecht zuriickgreift. Eine
Flucht aus der Grundrechtsbindung in das Privatrecht
mit der Folge, dass der Staat unter Freistellung von
Art. 1 Abs. 3 GG als Privatrechtssubjekt zu begreifen
wire, ist thm verstellt.”

a. Bei vollstindiger staatlicher Kontrolle eines Privat-
unternehmens

“[50] Fiir offentliche Unternehmen in Privatrechts-
form, die vollstindig im Eigentum der offentlichen
Hand stehen, ist anerkannt, dass die Grundrechtsbin-
dung nicht nur den oder die Tréger des jeweiligen Un-
ternehmens trifft, sondern das Unternehmen selbst
(vgl. BVerwGE 113, 208 [211]; Riifner, in: Isen-
see/Kirchhof, HStR V, 2. Aufl. 2000, § 117 Rn. 49;
Ehlers, Gutachten E fiir den 64. DJT [2002], S. E 39;
Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 1
ADbs. 3 Rn. 69 f.; Pieroth/Schlink, Grundrechte Staats-
recht II, 25. Aufl. 2009, Rn. 187; Hofling, in: Sachs,
GG, 5. Aufl. 2009, Art. 1 Rn. 104). Dies entspricht
dem Charakter eines solchen Unternehmens als ver-
selbstiandigter Handlungseinheit und stellt eine effekti-
ve Grundrechtsbindung unabhéngig davon sicher, ob,
wieweit und in welcher Form der oder die Figentiimer
gesellschaftsrechtlich auf die Leitung der Geschifte
Einfluss nehmen koénnen und wie - bei Unternehmen
mit verschiedenen 6ffentlichen Anteilseignern - eine
Koordination der Einflussrechte verschiedener offent-
licher Eigentiimer zu gewihrleisten wire. Aktivititen
offentlicher Unternehmen bleiben unabhéngig von der
Ausgestaltung der gesellschaftsrechtlichen Einfluss-
rechte eine Form staatlicher Aufgabenwahrnehmung,
bei der die Unternehmen selbst unmittelbar an die
Grundrechte gebunden sind.”

b. Bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmen

“[51] Nichts anderes hat fiir gemischtwirtschaftliche
Unternehmen, an denen sowohl private wie 6ffentliche
Anteilseigner beteiligt sind, zu gelten, wenn diese von
der offentlichen Hand beherrscht werden. [...]

[53] Ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen unter-
liegt dann der unmittelbaren Grundrechtsbindung,
wenn es von den offentlichen Anteilseignern be-
herrscht wird. Dies ist in der Regel der Fall, wenn
mehr als die Hilfte der Anteile im Eigentum der 6f-
fentlichen Hand stehen. Insoweit kann grundsitzlich
an entsprechende zivilrechtliche Wertungen an-

gekniipft werden (vgl. §§ 16, 17 AktG, Art. 2 Abs. 1
Buchstabe f Richtlinie 2004/109/EQG). [...]

[54] Das Kriterium der Beherrschung mit seiner An-
kniipfung an die eigentumsrechtlichen Mehrheitsver-
hiltnisse stellt danach nicht auf konkrete Ein-
wirkungsbefugnisse hinsichtlich der Geschiftsfiihrung
ab, sondern auf die Gesamtverantwortung fiir das je-
weilige Unternehmen: Anders als in Féllen, in denen
die offentliche Hand nur einen untergeordneten Anteil
an einem privaten Unternehmen hilt, handelt es sich
dann grundsétzlich nicht um private Aktivitdten unter
Beteiligung des Staates, sondern um staatliche Aktivi-
titen unter Beteiligung von Privaten. Fiir sie gelten
unabhingig von ihrem Zweck oder Inhalt die allgemei-
nen Bindungen staatlicher Aufgabenwahrnehmung.
Bei der Entfaltung dieser Aktivititen sind die 6ffent-
lich beherrschten Unternehmen unmittelbar durch die
Grundrechte gebunden und konnen sich umgekehrt
gegeniiber Biirgern nicht auf eigene Grundrechte stiit-

bR

zen.

[Anm.: Das BVerfG fiihrt weiter aus, dass in dieser
Ansicht auch keine ungerechtfertigte Benachteiligung
der privaten Minderheitsanteilseigner liege. Es liege
in deren freier Entscheidung, ob sie sich an einem of-
fentlich beherrschten Unternehmen beteiligen oder
nicht. Entscheiden sie sich dafiir, miissten sie mit der
Grundrechtsbindung leben, die sich - so das BVerfG
weiter - explizit nicht nur auf die dffentlichen
(Mehrheits-)Eigner, sondern auch auf sie erstrecke,
weil die Frage nach der Grundrechtsbindung einer
Person (auch einer juristischen) nur einheitlich beant-
wortet werden konne. |

3. Ergebnis

“[60] Die Beklagte ist als Aktiengesellschaft, deren
Anteile zu mehr als 50 % von o6ffentlichen Anteils-
eignern gehalten werden, folglich unmittelbar an die
Grundrechte des Grundgesetzes gebunden.”

II. Personaler Schutzbereich
Die Bf. ist laut Sachverhalt Deutsche 1.S.d. Art. 8 1
GG.

II1. Sachlicher Schutzbereich
In sachlicher Hinsicht ist eine friedliche Versammlung
ohne Waffen geschiitzt.

1. Versammlung

a. Definition

“[63] Art. 8 Abs. 1 GG schiitzt die Freiheit, mit ande-
ren Personen zum Zwecke einer gemeinschaftlichen,
auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung
gerichteten Erorterung oder Kundgebung ortlich zu-
sammen zu kommen (vgl. BVerfGE 104, 92 [104];
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111, 147 [154 f.]). Als Freiheit zur kollektiven Mei-
nungskundgabe ist die Versammlungsfreiheit fiir eine
freiheitlich demokratische Staatsordnung konstituie-
rend (vgl. BVerfGE 69, 315 [344 {.]). In ihrer idealty-
pischen Ausformung sind Demonstrationen die ge-
meinsame korperliche Sichtbarmachung von Uberzeu-
gungen, bei der die Teilnehmer in der Gemeinschaft
mit anderen eine Vergewisserung dieser Uberzeugun-
gen erfahren und andererseits nach auBlen - schon
durch die bloBe Anwesenheit, die Art des Auftretens
und die Wahl des Ortes - im eigentlichen Sinne des
Wortes Stellung nehmen und ihren Standpunkt bezeu-
gen (vgl. BVerfGE 69, 315 [345]).”

Die staatliche Haltung gegeniiber Fliichtlingen und die
Abschiebepraxis an Flughifen in Deutschland werden
offentlich kontrovers diskutiert. Indem die Bf. sich
zusammen mit fiinf Aktivisten im Terminal 1 des
Frankfurter Flughafens eingefunden hatte, um Flug-
blitter gegen eine Abschiebung zu verteilen, hat sie
also kollektiv - sechs Personen geniigen insoweit un-
zweifelhaft - an der 6ffentlichen Meinungsbildung
teilgenommen.

[Anm.: Liegen somit schon die Voraussetzungen des
engsten Versammlungsbegriffs vor, mag dahin stehen,
ob es gerechtfertigt ist, diesen mit abweichenden An-
sichten auf jede Form der Meinungskundgabe oder
gar das Ausleben nur innerer Gemeinsamkeiten der
Teilnehmer zu erweitern. Das BVerfG hat den erwei-
terten und weiten Versammlungsbegriff hier nicht ein-
mal erwdhnt (vgl. zu diesen Wiefelspiitz, NJW 2002,
274).]

b. Schutzumfang

Allerdings war die o.g. Versammlung, an welcher die
Bf. teilgenommen hat, nur der Anlass fiir das hier
streitgegenstindliche Hausverbot. Dieses erstreckt
sich aber nicht auf diese - bereits beendete - Ver-
sammlung, sondern unterbindet das zukiinftige Betre-
ten des Flughafens und damit das Abhalten zukiinfti-
ger Versammlungen durch die Bf. bzw. ihre Teilnah-
me an solchen. Fraglich ist, ob Art. 8 I GG iiberhaupt
einen Anspruch gewihrt, sich an einem bestimmten
Ort zu versammeln. Nur wenn das Grundrecht sich
darauf erstreckte, dass die Bf. sich - auch und gerade -
auf dem Geldnde des Frankfurter Flughafens versam-
meln darf, betrdfe das Hausverbot den Schutzbereich
des Art. 8 I GG.

Die Fraport AG argumentierte dagegen: Es handle
sich um ein Privatgeldnde. Selbst wenn man - was, wie
oben gezeigt, zutreffend ist - von einer Grundrechts-
bindung der Fraport AG ausgehe, handle es sich bei
dem Hausverbot doch lediglich um eine Nichtgewihr
von Leistungen, nimlich um ein Nicht-zur-Verfiigung-
stellen des Flughafengelédndes fiir Versammlungen der

Bf. Das BVerfG tritt dieser Sichtweise allerdings ent-
gegen, soweit es um die allgemein offentlich zuging-
liche Bereiche des Flughafens geht:

aa. Grundsatz: Freie Wahl des Versammlungsorts

“[64] Art. 8 Abs. 1 GG gewihrleistet auch das Recht,
selbst zu bestimmen, wann, wo und unter welchen
Modalititen eine Versammlung stattfinden soll. Als
Abwehrrecht, das auch und vor allem andersdenken-
den Minderheiten zugute kommt, gewihrleistet das
Grundrecht den Grundrechtstrigern so nicht nur die
Freiheit, an einer offentlichen Versammlung teilzu-
nehmen oder ihr fern zu bleiben, sondern zugleich ein
Selbstbestimmungsrecht iiber Ort, Zeitpunkt, Art und
Inhalt der Veranstaltung (vgl. BVerfGE 69, 315
[343]). Die Biirger sollen damit selbst entscheiden
konnen, wo sie ihr Anliegen - gegebenenfalls auch in
Blick auf Beziige zu bestimmten Orten oder Einrich-
tungen - am wirksamsten zur Geltung bringen kon-

bR

nen.

bb. Einschrinkung: Kein Zugangsanspruch zu beliebi-
gen Orten

“[65] Die Versammlungsfreiheit verschafft damit al-
lerdings kein Zutrittsrecht zu beliebigen Orten. Ins-
besondere gewihrt es dem Biirger keinen Zutritt zu
Orten, die der Offentlichkeit nicht allgemein zuging-
lich sind oder zu denen schon den dufleren Umsténden
nach nur zu bestimmten Zwecken Zugang gewéhrt
wird. Die Durchfithrung von Versammlungen etwa in
Verwaltungsgebduden oder in eingefriedeten, der All-
gemeinheit nicht gedffneten Anlagen ist durch Art. 8 1
GG ebenso wenig geschiitzt wie etwa in einem offent-
lichen Schwimmbad oder Krankenhaus.

[66] Demgegeniiber verbiirgt die Versammlungsfrei-
heit die Durchfithrung von Versammlungen dort, wo
ein allgemeiner o6ffentlicher Verkehr erdffnet ist.”

[Anm.: Das BVerfG hat dies schon immer fiir den of-
fentlichen Strafienraum vertreten. Es fiihrt im Folgen-
den aus, dass Entsprechendes aber auch fiir Stdtten
gelten miisse, an denen in dhnlicher Weise wie auf
Strafien und Plitzen ein dffentlicher Verkehr erdffnet
ist und Orte der allgemeinen Kommunikation entste-
hen. Dazu gehorten heute “Orte des Flanierens und
des Gesprdchs”, also z.B. Einkaufspassagen. Nicht
dazu zdhlten demgegeniiber Orte, zu denen der Zu-
gang individuell kontrolliert und nur fiir einzelne, be-
grenzte Zwecke gestattet wird (fiir einen Flughafen
also z.B. der Abflugbereich, die Gepdckriickgabe

u.d.).]

cc. Subsumtion

“[71] Hiervon ausgehend greift die Bestitigung des
von der Beklagten ausgesprochenen Flughafenverbots
durch die angegriffenen Entscheidungen in die Ver-
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sammlungsfreiheit der Beschwerdefiihrerin ein. [...]

[72] Der Frankfurter Flughafen ist in wesentlichen
Bereichen als Ort allgemeinen kommunikativen Ver-
kehrs ausgestaltet. Zwar gilt dies nicht fiir den gesam-
ten Flughafen. So ist eine Berufung auf die Versamm-
lungsfreiheit fiir die Sicherheitsbereiche, die nicht all-
gemein zugénglich sind, ebenso ausgeschlossen wie
fiir solche Bereiche, die nur bestimmten Funktionen
(zum Beispiel der Gepickausgabe) dienen. Jedoch
umfasst der Flughafen auch groBle Bereiche, die als
Wege zum FEinkaufen und zu Gastronomiebetrieben
ausgestaltet sind und hierfiir einen allgemeinen Ver-
kehr erdffnen. Unter der Rubrik ‘Einkaufen und Erle-
ben’ wirbt die Beklagte, die sich als ‘City in the City’
versteht, im Internet: ‘Airport Shopping fiir alle! Auf
4.000 Quadratmetern zeigt sich der neue Marktplatz in
neuem Gewand und freut sich auf Ihren Besuch!’.
Hier sind ersichtlich Orte als allgemein zugingliche
offentliche Foren ausgestaltet, deren Verkehrsflichen
Versammlungen damit grundsitzlich offenstehen.”

2. Friedlich und ohne Waffen

Weder ist irgend etwas dafiir ersichtlich, dass die Bf.
beabsichtigt, zukiinftig Versammlungen zu veranstal-
ten oder an solchen teilzunehmen, die einen gewalt-
titigen oder aufriithrerischer Verlauf anstreben oder zu
denen Waffen mitgefiihrt werden sollen, noch be-
schriankt sich das Hausverbot auf solche Anlésse. Es
geht hier also offensichtlich (auch) um das Unterbin-
den friedlicher Versammlungen ohne Waffen, die von
Art. 8 I GG geschiitzt sind.

1V. Zwischenergebnis
Damit ist der Schutzbereich von Art. 8 I GG eroffnet.

B. Eingriff

Unter einem Eingriff ist jede Verkiirzung des Schutz-
bereichs zu verstehen. Hier wurde der Bf. ein Haus-
verbot erteilt. Fraglich ist, ob darin eine Verkiirzung
ihrer Versammlungsfreiheit gesehen werden kann.
Dafiir spricht, dass sie sich auf dem Flughafengelédnde
nun nicht mehr aufhalten - und damit auch nicht mehr
versammeln - kann, ohne Gefahr zu laufen, sich nach
§ 123 1 StGB strafbar zu machen. Da es sich - wie
oben ausgefiihrt - zumindest hinsichtlich der allgemein
offentlich zugédnglichen Bereiche des Flughafens auch
nicht lediglich um eine Nichtgewihrung von Leistun-
gen handelt, und das Hausverbot nicht auf diese Berei-
che beschrinkt wurde, liegt ein Eingriff in den Schutz-
bereich des Art. 8 I GG vor. Dies sieht auch das
BVerfG so:

“[73] Die Beklagte untersagt der Beschwerdefiihrerin
[...] fiir die Zukunft zeitlich unbegrenzt - und damit
ohne Ansehung der durch eine bestimmte Versamm-
lung konkret drohenden Beeintrichtigungen des Be-
triebsablaufs - die Durchfiihrung von Versammlungen

ohne ihre Erlaubnis fiir den gesamten Bereich des
Flughafens. [Damit greift] sie in die Versammlungs-
freiheit der Beschwerdefiihrerin ein.”

C. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Fraglich ist, ob der Eingriff verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt ist. Dann miisste er von den Schranken des
Grundrechts gedeckt sein.

1. Schranken

Hinsichtlich der Schranken differenziert Art. 8 II GG:
Wihrend Versammlungen unter freiem Himmel einem
einfachen Gesetzesvorbehalt unterliegen, ist dies - im
Umkehrschluss - fiir Versammlungen in geschlosse-
nem Raum nicht der Fall. Letztere konnen nur zum
Schutz kollidierenden Verfassungsrechts beschrinkt
werden.

1. Unter freiem Himmel

Beim Frankfurter Flughafengelidnde konnte es sich um
einen “geschlossenen Raum” handeln. Jedenfalls wei-
te Teile desselben - darunter der Terminal 1, in dem
die Versammlung der Bf. vom 11. Mirz stattfand -
sind mit Gebduden bebaut. Das BVerfG nimmt un-
geachtet dessen jedoch an, dass man sich dort “unter
freiem Himmel” befindet:

“[76] Versammlungen an Orten allgemeinen kommu-
nikativen Verkehrs sind Versammlungen unter freiem
Himmel im Sinne des Art. 8 Abs. 2 GG und unterlie-
gen dem Gesetzesvorbehalt. Dies gilt unabhiingig da-
von, ob die der Allgemeinheit gedffneten Orte als sol-
che in der freien Natur oder in geschlossenen Gebiu-
den liegen. Maligeblich ist, dass Versammlungen an
solchen Orten ihrerseits in einem Offentlichen Raum,
das heifit inmitten eines allgemeinen Publikumsver-
kehrs stattfinden und von diesem nicht rdumlich ge-
trennt sind.

[77] Der Begriff der ‘Versammlung unter freiem Him-
mel” des Art. 8 Abs. 2 GG darf nicht in einem engen
Sinne als Verweis auf einen nicht iiberdachten Ver-
anstaltungsort verstanden werden. Sein Sinn erschlief3t
sich vielmehr zutreffend erst in der Gegeniiberstellung
der ihm unterliegenden versammlungsrechtlichen Leit-
bilder: Wihrend Versammlungen unter freiem Him-
mel idealtypisch solche auf offentlichen Straen und
Plédtzen sind, steht dem als Gegenbild die Versamm-
lung in von der Offentlichkeit abgeschiedenen Riu-
men wie etwa in Hinterzimmern von Gaststétten ge-
geniiber. Dort bleiben die Versammlungsteilnehmer
unter sich und sind von der Allgemeinheit abge-
schirmt, so dass Konflikte, die eine Regelung erforder-
ten, weniger vorgezeichnet sind. Demgegeniiber fin-
den Versammlungen unter freiem Himmel in der un-
mittelbaren Auseinandersetzung mit einer unbeteilig-
ten Offentlichkeit statt (vgl. Arbeitskreis Versamm-
lungsrecht, Musterentwurf eines Versammlungsgeset-
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zes, Enders/Hoffmann-Riem/Kniesel/Poscher/Schulze-
Fielitz [Hrsg.], 2011, Begriindung zu § 10, S. 34). Hier
besteht im Aufeinandertreffen der Versammlungsteil-
nehmer mit Dritten ein hoheres, weniger beherrsch-
bares Gefahrenpotential: Emotionalisierungen der
durch eine Versammlung herausgeforderten Ausein-
andersetzung konnen sich im Gegeniiber zu einem all-
gemeinen Publikum schneller zuspitzen und eventuell
Gegenreaktionen provozieren. Die Versammlung kann
hier leichter Zulauf finden, sie bewegt sich als Kollek-
tiv im offentlichen Raum. Art. 8 Abs. 2 GG ermdg-
licht es dem Gesetzgeber, solche Konflikte abzufan-
gen und auszugleichen. Er trigt dem Umstand Rech-
nung, dass in solcher Berithrung mit der Auflenwelt
ein besonderer, namentlich organisations- und verfah-
rensrechtlicher Regelungsbedarf besteht, um einerseits
die realen Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Ver-
sammlungsrechts zu schaffen, anderseits kollidierende
Interessen anderer hinreichend zu wahren (vgl. BVertf-
GE 69, 315 [348]).”

[78] Hiervon ausgehend unterliegen die von der Be-
schwerdefiihrerin erstrebten Versammlungen im
Frankfurter Flughafen dem Gesetzesvorbehalt des Art.
8 Abs. 2 GG. Zwar liegen die Orte, fiir die die Be-
schwerdefiihrerin die Versammlungsfreiheit in An-
spruch nimmt, hauptsédchlich im Innern des Flughafens
und sind damit tiberdacht und seitlich begrenzt. Die
beabsichtigten Versammlungen sollen jedoch nicht in
eigenen, von den anderen Flughafengisten abge-
schirmten Raumlichkeiten durchgefiihrt werden, son-
dern inmitten des allgemeinen Flughafenpublikums,
an das sich die kollektiven Meinungskundgaben rich-
ten. Im Sinne des Art. 8 Abs. 2 GG gelten deshalb
Versammlungen in derartigen Rdumlichkeiten als ‘Ver-
sammlungen unter freiem Himmel’, die nach allgemei-
nen Grundsdtzen gesetzlich beschriankt werden kon-

2

nen.

2. Gesetz

“[79] Die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches
konnen als ein die Versammlungsfreiheit beschrin-
kendes Gesetz im Sinne des Art. 8 II GG herangezo-
gen werden. Das zivilrechtliche Hausrecht gemifl §
903 Satz 1, § 1004 BGB ist dementsprechend grund-
satzlich geeignet, Eingriffe in die Versammlungsfrei-
heit zu rechtfertigen.”

[Anm.: Eine “BGB-Festigkeit” von Versammlungen
analog der “Polizeifestigkeit von Versammlungen”,
die nach Ansicht des BVerfG einen Riickgriff auf das
allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht neben den
Versammlungsgesetzen des Bundes und - soweit vor-
handen - der Linder verbietet (BVerfG, RA 2005, 75
= NVwZ 2005, 80; vgl. zuletzt VGH Mannheim, RA
2010, 753 = VBIBW 2010, 468), besteht also offenbar
nicht. Immerhin ist dieser Gedanke dem BVerfG aber

eine Erwdhnung wert:

“[81] Durch das Versammlungsgesetz [...] hat der
Gesetzgeber von diesem Gesetzesvorbehalt Gebrauch
gemacht. Das Versammlungsgesetz ist dabei nicht auf
Versammlungen im offentlichen Straflenraum be-
schrinkt, sondern erstreckt sich auf alle dffentlichen
Versammlungen, unabhdngig davon, ob sie auf pri-
vatem oder Offentlichem Grund stattfinden. Es findet
damit auf Versammlungen im Frankfurter Flughafen
Anwendung.

[82] Dies ldisst unberiihrt, dass die oOffentliche Hand,
wenn sie in den Formen des Privatrechts handelt, Be-
schrankungen der Versammlungsfreiheit zusdtzlich
auf die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches,
hier § 903 Satz 1, § 1004 BGB, stiitzen kann.” |

1I. Schranken-Schranken
Die Schranke und ihre Anwendung auf den konkreten
Fall miissen aber ihrerseits verfassungsgemaf sein.

1. Verfassungsmdpfigkeit der Schranke

Fraglich ist zunidchst die Verfassungsmifigkeit der
Schranke, hier also der §§ 903 Satz 1, 1004 BGB als
gesetzliche Verankerungen des zivilrechtlichen Haus-
rechts.

a. Formell
An der formellen VerfassungsmiBigkeit zu zweifeln
besteht kein Anlass.

b. Materiell
In materieller Hinsicht ist der Gesetzgeber vor allem
an die Grundsitze der Art. 19 und 20 GG gebunden.

aa. Zitiergebot

Zunichst ist zu beachten, dass nach Art. 19 1 2 GG
grundsitzlich zitiert werden muss. Im BGB ist Art. 8
GG aber nicht zitiert. Das BVerfG sieht darin i.E. kein
Problem, weil es sich nur um einen “unspezifischen”
(soll heiflen: nicht zielgerichteten) Eingriff handelt:

(1). Grundsdtzliche Geltung des Zitiergebots fiir Art. 8
1 GG

“[80] Der Gesetzesvorbehalt des Art. 8 Abs. 2 GG
erlaubt es dem Gesetzgeber, Ermichtigungsgrundla-
gen zu schaffen, aufgrund derer die Versammlungs-
freiheit beschriankt werden kann. Der Gesetzgeber
kann staatlichen Behorden die Befugnis einrdumen,
Versammlungen unter bestimmten Bedingungen mit
beschrinkenden Verfiigungen zu versehen oder sie
erforderlichenfalls auch zu untersagen. Soweit in die-
ser Weise spezifische hoheitliche Entscheidungsbe-
fugnisse geschaffen werden und entsprechende Ent-
scheidungen einseitig durchsetzbar sind, verlangt Art.
8 II GG eine bewusste und ausdriicklich auf die Ver-
sammlungsfreiheit der Biirger bezogene Regelung
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durch den Gesetzgeber. Die Eingriffsvoraussetzungen
miissen in hinreichend bestimmter und normenklarer
Weise zumindest in den Grundziigen vom Gesetzgeber
selbst festgelegt werden. Dem entspricht, dass fiir ent-
sprechende Regelungen auch das Zitiergebot des Art.
19 Abs. 1 Satz 2 GG gilt und die in ihm liegende
Warnfunktion entfaltet.”

(2). Ausnahme bei zivilrechtlichen Normen

“[82] Auch [§8§ 903, 1004 BGB] fiillen in diesem Fall
Art. 8 I GG aus. Dem steht nicht entgegen, dass es
sich insoweit nicht um versammlungsbezogene Vor-
schriften handelt und damit deren Reichweite fiir Ver-
sammlungen durch den Gesetzgeber inhaltlich nicht
niher prizisiert ist. Da die 6ffentliche Hand hier wie
jeder Private auf die allgemeinen Vorschriften des
Zivilrechts zuriickgreift, ihr also keine spezifisch ho-
heitlichen Befugnisse eingerdaumt werden und sie ihre
Entscheidungen grundsitzlich auch nicht einseitig
durchsetzen kann, sind die sonst an Eingriffsgesetze
zu stellenden Anforderungen zuriickgenommen. Auch
das Zitiergebot des Art. 19 I 2 GG kann gegeniiber
solchen unspezifischen Bestimmungen eine Warn-
funktion nicht erfiillen und findet keine Anwendung.
Grundrechtseingriffe in Art. 8 I GG, die sich allein auf
die allgemeinen Befugnisse des Privatrechts stiitzen,
sind damit nicht schon deshalb verfassungswidrig,
weil es an einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage
fehlt.”

[Anm.: Dieses Ergebnis hditte sich weitaus zwangloser
durch den einfachen Hinweis gewinnen lassen, dass
§$ 903, 1004 BGB vorkonstitutionelles Recht darstel-
len, fiir das Art. 19 I 2 GG schon denklogisch nicht
gelten kann (allg.M., vgl. nur Maunz/Diirig-Herzog,
GG, Art. 19 I Rn 51). Offenbar wollte das BVerfG
aber allgemein klarstellen, dass das Zitiergebot fiir
die “unspezifischen Bestimmungen” des Zivilrechts
nicht gilt. ]

bb. Verhdltnismdafigkeit

Anhaltspunkte fiir sonstige Verstof3e gegen materielles
Verfassungsrecht besteht nicht. Insbesondere sind die
§§ 903, 1004 BGB fiir sich genommen nicht unver-
hiltnisméBig, da sie einer Abwigung des Hausrechts
mit Gegenrechten der Benutzer nicht entgegen stehen.

2. Verfassungsmdpfige Anwendung

Fraglich ist jedoch, ob die Anwendung der §§ 903,
1004 BGB auf den Fall der Bf. verfassungsmifig war.
FRaglich ist hier insbesondere, ob der Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit aus Art. 20 IIl GG gewahrt wur-
de. Dann miisste das Hausverbot zur Férderung eines
legitimen Zwecks geeignet, erforderlich und angemes-
sen sein.

a. Legitimer Zweck

“[86] Eingriffe in die Versammlungsfreiheit bediirfen
nach dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit eines
legitimen Zwecks. Ein Verbot, sich auf dem Flugha-
fengelidnde zu versammeln, kann nicht schlichtweg auf
ein dem Belieben der Beklagten unterliegendes privat-
autonomes Bestimmungsrecht iiber die Nutzung ihres
Privateigentums gestiitzt werden. Die Grundrechts-
bindung der Beklagten und die ihr fehlende Befugnis,
sich im Verhiltnis zu anderen Privaten auf ihr Figen-
tumsgrundrecht zu berufen, bedingen, dass § 903 Satz
1 BGB hier nicht wie zwischen Privaten als Ausdruck
einer privatautonomen, grundsitzlich im Gutdiinken
stehenden Entscheidungsfreiheit des Figentiimers An-
wendung findet, sondern als Ermichtigungsnorm zur
Verfolgung legitimer Zwecke des gemeinen Wohls in
Ausfiillung der Schranken der Versammlungsfreiheit.
Der Riickgriff auf § 903 Satz 1 BGB bedarf deshalb
einer auf solche Aufgaben bezogenen funktionalen
Einbindung und ist nur dann gerechtfertigt, wenn er
zum Schutz individueller Rechtsgiiter oder zur Verfol-
gung legitimer, hinreichend gewichtiger offentlicher
Zwecke des gemeinen Wohls dient.

[87] Bei Versammlungen, die im Bereich eines Flug-
hafens durchgefiihrt werden, gehdren hierzu vor allem
die Sicherheit und Funktionsfahigkeit des Flughafen-
betriebs. Ein Flughafen ist ein Verkehrsknotenpunkt
fiir Giiter- und Personenstrome, er ist in ein komplexes
System globaler Netzwerke eingebunden und baut auf
die einwandfreie Funktionstiichtigkeit sensibler tech-
nischer Vorrichtungen und den reibungslosen Ablauf
logistischer Prozesse, die im Falle der Stérung oder
gar des Versagens zum Verlust von unter Umstinden
elementaren Rechtsgiitern fithren konnen. Beeintréch-
tigungen im Betriebsablauf konnen daher eine unbe-
stimmte Zahl von Menschen empfindlich treffen. An-
gesichts der hieraus folgenden spezifischen Geféhr-
dungslage, die sich gegebenenfalls aus der unmittelba-
ren Verbindung von als Rdume offentlicher Kommu-
nikation ausgestalteten Bereichen des Flughafens mit
den der Verkehrsfunktion dienenden Einrichtungen
noch verstidrken kann, gewinnen die Sicherheit und die
Funktionsfihigkeit des Flughafenbetriebs erhebliches
Gewicht und konnen Einschrinkungen der Versamm-
lungsfreiheit rechtfertigen. MaBnahmen, die der Si-
cherheit und Leichtigkeit der Betriebsablidufe sowie
dem Schutz der Fluggiste, der Besucher oder der Ein-
richtungen des Flughafens dienen, konnen folglich
grundsitzlich auf das Hausrecht gestiitzt werden.”

b. Geeignetheit

Wird der Bf. insgesamt verboten, das Flughafengelén-
de ohne Erlaubnis der Fraport AG zu betreten, kann
sie dort auch nicht mehr Sicherheit und Funktionsfa-
higkeit des Flughafenbetriebs stéren. Das Hausverbot
war zur Forderung des Zwecks also geeignet.
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c. Erforderlichkeit

An der Erforderlichkeit fehlt es, wenn mildere aber
gleich effektive Mittel zur Erreichung des legitimen
Zwecks existieren. Hier wire daran zu denken, das
Hausverbot lediglich auf die funktions- und sicher-
heitssensitiven Bereiche des Flughafens zu beschrén-
ken. Allerdings wiirde dies die Kontrolle wesentlich
erschweren. Befinden sich die Demonstranten erst
einmal im Flughafengebdude, sind sie weitaus schwe-
rer zu iiberwachen, als wenn man ihnen keinen Einlass
gewihrt. Deshalb mag es sich bei der Beschrinkung
des Hausverbots auf bestimmte Ortlichkeiten um ein
milderes Mittel handeln, dieses wére aber nicht gleich
geeignet.

d. Angemessenheit

Das BVerfG hilt es jedoch fiir unangemessen, ein un-
bedingtes und unbeschrinktes Hausverbot auszuspre-
chen:

aa. Verbot als ultima ratio

“[90] Eine Untersagung einer Versammlung kommt
nur in Betracht, wenn eine unmittelbare, aus erkenn-
baren Umstinden herleitbare Gefahr fiir mit der Ver-
sammlungsfreiheit gleichwertige, elementare Rechts-
giiter vorliegt. Fiir das Vorliegen der unmittelbaren
Gefidhrdung bedarf es einer konkreten Gefahrenpro-
gnose. BloBe Belistigungen Dritter, die sich aus der
Gruppenbezogenheit der Grundrechtsausiibung erge-
ben und sich ohne Nachteile fiir den Versammlungs-
zweck nicht vermeiden lassen, reichen hierfiir nicht.
Sie miissen in der Regel hingenommen werden. Sind
unmittelbare Gefihrdungen von Rechtsgiitern zu be-
fiirchten, ist diesen primar durch Auflagen entgegen-
zuwirken. Die Untersagung einer Versammlung
kommt als ultima ratio nur in Betracht, wenn die Be-
eintrachtigungen anders nicht verhindert werden kon-
nen (vgl. BVerfGE 69, 315 [353)).

bb. Zur Gefahrenabwehr zuldissig

[91] Diese Grundsitze hindern nicht, dass dem beson-
deren Gefahrenpotential von Versammlungen in ei-
nem Flughafen in spezifischer Weise begegnet und die
Rechte anderer Grundrechtstriger beriicksichtigt wer-
den konnen. [...] So konnen zum Beispiel uniiber-
schaubare, iiber eine begrenzte Zahl hinausgehende
Spontanversammlungen unterbunden werden, wenn
sie mangels hinreichender Moglichkeit zu sachgerech-
ten Vorkehrungen des Flughafenbetreibers unbe-
herrschbar zu werden drohen. [...]

[92] Inhaltlich né@hern sich damit die Handlungsmog-
lichkeiten, die der Beklagten als unmittelbar an die
Grundrechte gebundenem Rechtstriger auf der Grund-
lage des Hausrechts zur Verfiigung stehen, der Reich-
weite der Befugnisse der Versammlungsbehorden.
Jedenfalls konnen ihre zivilrechtlichen Befugnisse

grundsitzlich nicht so ausgelegt werden, dass sie iiber
die den Versammlungsbehorden verfassungsrechtlich
gesetzten Grenzen hinausreichen. [...]

cc. Generelles Demonstrationsverbot unzuldssig

[95] Das von der Beklagten ausgesprochene Flugha-
fenverbot untersagt der Beschwerdefiihrerin die
Durchfiihrung jeglicher Versammlungen in allen Be-
reichen des Flughafens, sofern diese nicht vorher nach
Mal3gabe einer grundsétzlich freien Entscheidung von
der Beklagten erlaubt werden. Es beschrinkt sich folg-
lich nicht auf die Abwehr konkret drohender Gefahren
fiir mit der Versammlungsfreiheit gleichwertige, ele-
mentare Rechtsgiiter, sondern versteht sich als gener-
elles Demonstrationsverbot gegeniiber der Beschwer-
defiihrerin. [...] Ein solch generelles Versammlungs-
verbot in dem zu weiten Teilen als 6ffentliches Forum
ausgestalteten Flughafen geniigt den VerhiltnismaBig-
keitsanforderungen nicht.”

D. Ergebnis
Die Bf. ist in Art. 8 I GG verletzt.

2. Teil: Verletzung der Meinungsfreiheit

Fraglich ist, ob dariiber hinaus eine Verletzung der
Meinungsfreiheit aus Art. 5 I 1 GG vorliegt. Dann
miisste auch in dieses Grundrecht in verfassungsrecht-
lich nicht gerechtfertigter Weise eingegriffen worden
sein.

A. Schutzbereich betroffen
Fraglich ist zunédchst die Eroffnung des Schutz-
bereichs in mehrerlei Hinsicht:

1. Grundrechtsgeltung unter Privaten

Hierzu kann auf das oben zu Art. 8 I GG Gesagte ver-
wiesen werden: Die Fraport AG ist danach als mehr-
heitlich staatlich beherrschte Gesellschaft an die
Grundrechte gebunden, somit auch an Art. 511 GG.

1. Abgrenzung zur Pressefreiheit

Die Meinungsfreiheit in “Schrift” nach Art. 511 GG
ist von der Pressefreiheit nach Art. 5 12 GG zu unter-
scheiden, die jedes Druckerzeugnis erfasst. Die Bf. hat
hier Flugblitter - also Druckerzeugnisse - verteilt. Das
BVerfG geht jedoch in st.Rspr. davon aus, dass die
Meinungsfreiheit unabhingig vom Verbreitungsmedi-
um geschiitzt ist. Diese Ansicht bestitigt das Gericht
auch hier:

“[97] Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG schiitzt das AuBern ei-
ner Meinung nicht nur hinsichtlich ihres Inhalts, son-
dern auch hinsichtlich der Form ihrer Verbreitung
(vgl. BVerfGE 54, 129 [138 f.]; 60, 234 [241]; 76, 171
[192]). Hierzu gehort namentlich das Verteilen von
Flugblittern, die MeinungsduB3erungen enthalten.”
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[Anm.: Eines Riickgriffs auf Presse-, Rundfunk- oder
Filmfreiheit nach Art. 5 1 2 GG bedarf es danach nur,
wenn es nicht um die Inhalte, sondern um das Verbrei-
tungsmedium an sich geht (Beispiel: Verkaufsverbot
von Zeitungen in der Fufigingerzone) oder die Stel-
lung des Betroffenen innerhalb der Presse etc. geht
(Beispiel: Berufsverbot fiir einen Journalisten). |

I1I. Vorliegen einer Meinung

Unter einer Meinung i.S.d. Art. 5 I 1 GG ist jede wer-
tende Stellungnahme zu verstehen, also - in Abgren-
zung zu blofen Tatsachenbehauptungen - solche, die
subjektive Ansichten beinhalten und durch Elemente
des Dafiirhaltens geprigt sind. Dass dies hinsichtlich
der Ansichten der Bf. zur Abschiebepraxis an deut-
schen Flughéfen der Fall ist, ist offensichtlich.

IV. Schutzumfang

Ahnlich wie bei Art. 8 I GG kommt das BVerfG
schlielich auch bei Art. 5 I 1 GG dazu, dass keine
bloBe Nichtgewidhr von Leistungen vorliegt, wenn
man ihr den Zutritt zum Flughafengeldnde verwehrt:
“[93] Geschiitzt ist [...] auch die Wahl des Ortes und
der Zeit einer AuBerung. Der sich AuBernde hat nicht
nur das Recht, iiberhaupt seine Meinung kundzutun,
sondern er darf hierfiir auch die Umstdnde wihlen,
von denen er sich die grofite Verbreitung oder die
stiarkste Wirkung seiner Meinungskundgabe verspricht
(vgl. BVerfGE 93, 266 [289]). [...]

[98] Allerdings verschafft auch Art. 5 1 1 GG dem
Einzelnen keinen Anspruch auf Zutritt zu ihm sonst
nicht zuginglichen Orten. Die Meinungsduf3erungs-
freiheit ist dem Biirger nur dort gewihrleistet, wo er
tatsichlich Zugang findet. Anders als im Fall des Art.
8 Abs. 1 GG ist dabei die Meinungskundgabe aber
nicht schon ihrem Schutzbereich nach auf 6ffentliche,
der Kommunikation dienende Foren begrenzt. Denn
im Gegensatz zur kollektiv ausgeiibten Versamm-
lungsfreiheit impliziert die Ausiibung der Meinungs-
freiheit als Recht des Einzelnen in der Regel keinen
besonderen Raumbedarf und eréffnet auch nicht einen
eigenen Verkehr, der typischerweise mit Belédstigun-
gen verbunden ist. Vielmehr haben die Meinungséduf3e-
rungsfreiheit und das aus ihr folgende Recht der Ver-
breitung von Meinungen keinen spezifischen Raumbe-
zug. Als Individualrecht steht sie dem Biirger vom
Grundsatz her iiberall dort zu, wo er sich befindet.”

B. Eingriff

Das von der Fraport AG erteilte Flughafenverbot ver-
sagt der Bf. das Verteilen von Flugblittern und sons-
tigen Druckschriften im Flughafenbereich. Der Bf.
wird der Zutritt zu dem - der Offentlichkeit sonst all-
gemein zugidnglichen - Flughafen somit verwehrt,
wenn sie dort Flugblitter verteilen will. Hierin liegt
seitens der - unmittelbar grundrechtsgebundenen - Be-

klagten ein Eingriff in die Meinungsfreiheit gemif3
Art. 511 GG.

C. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Fraglich ist, ob der Eingriff verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt ist. Dann miisste er von den Schranken des
Grundrechts gedeckt sein.

1. Schranken

“[100] Die Meinungsfreiheit ist - wie die Versamm-
lungsfreiheit - nicht unbeschrinkt gewihrleistet. Viel-
mehr findet sie ihre Schranken in den allgemeinen
Gesetzen. Zu diesen zidhlen insbesondere auch die
Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches ein-
schlieBlich des aus § 903 Satz 1 und § 1004 BGB ab-
zuleitenden Hausrechts. Grundsitzlich kann damit die
Beklagte Beschrinkungen der Meinungskundgabe im
Bereich des Flughafens auf ihr Hausrecht stiitzen.”

1. Schranken-Schranken

Dass die §§ 903, 1004 BGB ihrerseits verfassungs-
gemil sind, wurde bereits oben ausgefiihrt. Fraglich
ist jedoch, ob sie im Lichte des Art. 5 I 1 GG verfas-
sungsgemill angewendet wurden. Das BVerfG ver-
neint dies aus dhnlichen Griinden wie oben zu Art. 8 I
GG. Namentlich sei das Hausverbot unverhéltnismé-
Big und verstieBe daher gegen Art. 20 III GG:

“[101] Gesetze, auf deren Grundlage die Meinungs-
freiheit beschrédnkt wird, sind jedoch - wie fiir die Ver-
sammlungsfreiheit dargelegt - ihrerseits im Lichte des
eingeschrinkten Grundrechts auszulegen. Hierbei ist
der fiir eine freiheitlich demokratische Ordnung kon-
stituierenden Bedeutung der Meinungsfreiheit Rech-
nung zu tragen (vgl. BVerfGE 7, 198 [208 f.]; 101,
361 [388]; st.Rspr.). Insbesondere sind die Anforde-
rungen des VerhéltnismiBigkeitsgrundsatzes zu beach-
ten. [....]

[105] Die FEinschrinkungen der Meinungskundgabe
miissen zur Erreichung des Zwecks geeignet, erforder-
lich und angemessen sein. Dies schliefit es jedenfalls
aus, das Verteilen von Flugblittern im Flughafen ge-
nerell zu verbieten oder von einer Erlaubnis abhingig
zu machen.”

[Anm.: Das BVerfG stellt anschliefyend noch klar,
dass es allerdings - wie bei Art. 8 I GG - auch im Hin-
blick auf Art. 5 1 1 GG zuliissig gewesen widre, die
Meinungsduflerung zu unterbinden, wenn durch sie
Ablauf oder Sicherheit des Flughafenbetriebs gestort
wiirden. Lediglich eine “Wohlfiihlatmosphdre” fiir die
Besucher zu erhalten, stelle demgegeniiber keinen
tauglichen Zweck dar. |

D. Ergebnis
Auch die Meinungsfreiheit der Bf. aus Art. 511 GG
ist verletzt.
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Standort: Zivilrecht

Problem: Sachenrecht

OLG KOBLENZ, URTEIL VOM 28.10.2010
6 U 473/10 (NJOZ 2011, 260)

Problemdarstellung:

Die KI. schloss im Jahr 2008 iiber zwei ihr gehorende
Pkw Leasingvertrige mit der in Belgien ansissigen
Firma A. ab. Die Zulassung der Pkw erfolgte in Bel-
gien. Nachdem die A. in Zahlungsschwierigkeiten ge-
raten war, verkaufte sie die Pkw an die deutsche Bekl.
und iibergab dieser sdmtliche Fahrzeugpapiere und
—schliissel. Unter den Fahrzeugpapieren befindet sich
der sog. ,,Kentekenbewijs*“ (Kennzeichennachweis), in
dem die KIl. als Halterin aufgefiihrt ist. Die Fahrzeuge
wurden spéter in Deutschland durch die Staatsanwalt-
schaft beschlagnahmt und befinden sich seitdem in
polizeilichem Gewahrsam.

Die KI. verlangt die Zustimmung der Bekl. zur He-
rausgabe der Pkw. Sie habe ihr Eigentum an den Pkw
nicht verloren, da die Bekl. beim Erwerb nicht in gu-
ten Glauben gewesen sei. Die Bekl. meint, das Eigen-
tum an den Pkw gutgldubig erworben zu haben, denn
sie habe alles getan um die Verfiigungsberechtigung
der Firma A. zu iiberpriifen.

Priifungsrelevanz:

Die Examensrelevanz der vorliegenden Entscheidung
folgt daraus, dass es sich im Grundsatz um einen ech-
ten ,,Klassiker des Sachenrechts handelt — der aller-
dings in einigen Punkten modifiziert ist.

Zunidchst ist ein grenziiberschreitender Sachverhalt
festzustellen, der die Frage nach dem anwendbaren
Recht aufwirft. Da die relevanten Geschehnisse noch
aus der Zeit vor der Rom-II-VO stammen ist das
EGBGB anwendbar. Art. 43 I EGBGB legt die An-
wendbarkeit deutschen Rechts fest, da Sachenrechte
dem Recht des Staates unterliegen, in dem sich die
Sache befindet. Dies wire auch nach dem Inkrafttreten
der Rom-II-VO zum 11.01.2009 nicht anders, da diese
keine Regelungen iiber das Sachenrecht trifft und so-
mit gem. Art. ] Rom-II-VO das EGBGB anwendbar
bleibt.

Da sich die Pkw vorliegend jedenfalls nicht im unmit-
telbaren Besitz der Bekl. befinden, stellt sich aufler-
dem die Frage nach der korrekten Anspruchsgrundla-
ge. In Betracht kommt ein Herausgabeanspruch gem. §
985 BGB, der aber voraussetzt, dass die Bekl. wenigs-
tens mittelbare Besitzerin der Pkw ist. Ob dem so ist
will der Senat nicht beantworten und beruft sich auf
einen Anspruch aus § 812 BGB, gerichtet auf Zustim-
mung zur Freigabe der Pkw. Denn die Beschlagnahme
gleicht der Hinterlegung, bei der anerkannt ist, dass
der wirkliche Berechtigte (die Kl.) gegen andere Hin-

terlegungsbeteiligte (die Bekl.) einen Anspruch aus §
812 BGB auf Einwilligung in die Herausgabe des hin-
terlegten Gegenstandes hat (BGH, NJW 1972, 1054).
Es handelt sich um einen Fall der Eingriffskondiktion
gem. § 812 I 1 Var. 2 BGB, da die Bekl. um die
Rechtsstellung, die sie aufgrund der in ihrem Betrieb
vorgenommenen Sicherstellung, ohne Rechtsgrund auf
Kosten der Kl. bereichert ist. Die Bekl. kann aber nur
sauf Kosten“ der Kl. bereichert sein, wenn letztere
tatsdchlich Eigentiimerin der Pkw geblieben ist; damit
stellen sich dieselben sachenrechtlichen Fragen wie
im Rahmen der Priifung des § 985 BGB.

Die Kl. hatte ihr Eigentum nicht verloren, denn die
Voraussetzungen fiir einen gutgldubigen Erwerb der
Bekl. gem. §§ 929 S. 1, 932 BGB lagen mangels Gut-
gldubigkeit nicht vor. Schon der Erwerb von im Inland
zugelassenen Gebrauchtwagen verlangt, dass der Er-
werber den Fahrzeugbrief (Zulassungsbescheinigung
Teil II) einsieht, um die Berechtigung des Verkiufers
zu priifen (BGH, NJW 2006, 3488 [3489]). Beim Er-
werb von im Ausland angemeldeten Pkw diirfen keine
weniger strengen Voraussetzungen gelten (BGH, NJW
1991, 1415 [1416]); vielmehr sind nach Ansicht des
Senats gesteigerte Anforderungen zu stellen. Der sog.
,Kentekenbewijs* geniigt nicht, um den Nachweis der
Verfiigungsbefugnis zu fithren. Denn dieser ist allen-
falls mit dem Fahrzeugschein (Zulassungsbescheini-
gung Teil I), nicht aber dem Fahrzeugbrief vergleich-
bar. In Belgien wird die Verfiigungsbefugnis iiblicher-
weise durch Vorlage der Kaufrechnung gefiihrt. Dies
hitte die Bekl. nach Ansicht des Senats in Erfahrung
bringen miissen.

Zudem war schon aus dem ,,Kentekenbewijs* ersicht-
lich, dass nicht A., sondern die KI. als Halterin einge-
tragen war. Immer dann, wenn der VeriduBerer und der
in den Papieren angegebene Verfiigungsberechtigte
voneinander abweichen, sind jedoch Nachforschungen
anzustellen, ggf. durch Einschaltung eines sprachkun-
digen Fachmannes. Da die KI. dies nicht getan hatte,
konnte sie keinen guten Glauben entwickeln und dem-
nach kein Eigentum an den Fahrzeugen erwerben.

Vertiefungshinweise:

U Zum gutgldubigen Erwerb von Pkw: BGH, NJW
2006, 3488, NJW 1996, 2226 (Erwerber muss sich
Kfz-Brief vorlegen lasen); NJW 1996, 314 (Neuwa-
genverkauf durch Privatperson); Schmidt, JuS 1996,
456 u.1032 (Besprechungen der vorgenannten
BGH-Entscheidungen)

Q Zum gutgldubigen Erwerb von Pkw mit Auslands-
zulassung: BGH, NJW 1991, 1415 (Kfz-Erwerb in
Italien)
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Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der gestohlene Vw-Bus”
Q Examenskurs: ,,Der gestohlene Pkw*

Leitsdtze:

1. Die Beschlagnahme gleicht der Hinterlegung, bei
der anerkannt ist, dass der wirklich Berechtigte
gegen andere Hinterlegungsbeteiligte einen An-
spruch aus § 812 BGB auf Einwilligung in die He-
rausgabe des hinterlegten Gegenstandes hat.

2. Bei dem Erwerb eines im Ausland angemeldeten
Wagens hat sich der Kéiufer dariiber zu vergewis-
sern, dass er nach dem Inhalt der vorgelegten aus-
lindischen Kfz-Papiere - unbelastetes - Eigentum
an dem Kraftwagen erwerben kann. Notfalls hat er
hierzu die Hilfe eines sprachkundigen und mit den
im Zulassungsstaat geltenden Regeln vertrauten
Fachmannes in Anspruch zu nehmen (vgl. BGH,
NJW 1991, 1415).

3. Fiir ein in Belgien zugelassenes Kraftfahrzeug ist
der sog. '"Kentekenbewijs'' nur einer deutschen
Zulassungsbescheinigung Teil I - friiher: Kraft-
fahrzeugschein - vergleichbar und zum Nachweis
einer Verfiigungsberechtigung des Besitzers nicht
geeignet. Der Nachweis des Eigentums an einem
Gebrauchtwagen wird in Belgien iiblicherweise
durch die Vorlage der Rechnung gefiihrt.(Rn.32)

4. Immer dann besteht beim Gebrauchtwagenkauf
Anlass zu weitergehenden Nachforschungen, wenn
VeriduBerer und in den Papieren verzeichneter
Verfiigungsberechtigter nicht identisch sind (vgl.
BGH, a.a.0).

Sachverhalt:

Im Jahr 2008 schloss die K-GmbH (K) mit der in Bel-
gien ansdssigen A-S.A. (A) Leasingvertridge iiber zwei
Pkw Mercedes-Benz 220 CDI Elegance. Die A lie3
die Fahrzeuge in Belgien zu. Kurz darauf geriet sie in
ernsthafte Zahlungsschwierigkeiten, die sie veranlass-
ten, u.a. die Fahrzeuge der K zu verduBern um den
Verkaufserlos einzubehalten. Mit der aus Deutschland
stammenden B hatte K schnell eine Kéuferin gefun-
den. Um die Eigentiimerstellung der A zu iiberpriifen,
lie} sich B die belgischen Fahrzeugpapiere vorlegen.
Hierunter fand sich u.a. der sog. ,,Kentekenbewijs®,
eine amtliche Urkunde iiber die Zulassung von Fahr-
zeugen im Stralenverkehr, die u.a. eine Individualisie-
rung des Fahrzeugs und die Zuteilung eines Kennzei-
chens zu einer bestimmten Person, die nicht der Ei-
gentliimer sein muss, enthilt. In dieser Urkunde ist die
K als Halterin eingetragen. A wies im Verkaufs-
gespriach daraufthin, dass die Fahrzeuge ,,urspriinglich
aus einem Leasingvertrag® stammten. Aus Erfahrung
weill B jedoch, dass Leasingfahrzeuge in Belgien {ibli-
cherweise mit einer fest angebrachten, duflerlich sicht-

baren Markierung versehen sind. Da eine solche Mar-
kierung an den Fahrzeugen nicht zu erkennen war,
ging B von der Eigentiimerstellung der A aus. Der
Kauf wurde schlieBlich vollzogen, indem der B die
Fahrzeuge, Fahrzeugpapiere und sdmtliche Schliissel
ausgehéndigt wurden.

Aufgrund der Zahlungsriickstinde konnte die K zwi-
schenzeitlich ein rechtskriftiges Urteil auf Herausgabe
der Fahrzeuge erstreiten. Als sie erfahrt, dass die Fahr-
zeuge bereits weiterverduflert wurden, teilt sie der zu-
standigen Staatsanwaltschaft den Verdacht der Unter-
schlagung mit. Diese leitet ein Ermittlungsverfahren
ein und kann durch die Polizei die Fahrzeuge bei B
ausfindig machen und nach §§ 94, 111 c StPO sicher-
stellen lassen.

K verlangt die Fahrzeuge heraus. B meint jedoch, je-
denfalls gutgldubig das Figentum an den Fahrzeugen
erlangt zu haben. AuBlerdem wendet sie ein, Repara-
turleistungen im Wert von 4.500 € an den Fahrzeugen
erbracht zu haben. Diese setzen sich zusammen aus
Reparaturen der Bremsanlagen, Inspektion, Austausch
von Felgen und Reifen zu insgesamt 3.000 €, sowie
einer Intensiv-Aufbereitung mit Entfernen von Beulen
zu insgesamt 1.500 €.

Hat K Anspriiche gegen B?
Losung:

A. Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB

K konnte von B die Herausgabe der Pkw gem. § 985
BGB verlangen, sofern vorliegend deutsches Recht
anwendbar ist und die Voraussetzungen des Herausga-
beanspruchs gegeben sind.

1. Anwendbarkeit deutschen Rechts

Die Anwendbarkeit des deutschen Rechts ergibt sich
aus Art. 43 1 EGBGB, da die Fahrzeuge, deren He-
rausgabe verlangt wird, sich in Deutschland befinden.

[Anm.: Der Sachverhalt stammt aus einer Zeit vor
dem Inkrafttreten der Rom-II-Verordnung (am
11.01.2009), so dass ausschlieflich das EGBGB an-
wendbar ist. Auch nach dem Inkrafttreten der
Rom-I11-Verordnung ist die Frage gem. Art. 43 I
EGBGB zu beurteilen, da die Verordnung zwar Rege-
lungen zur GoA, zur ungerechtfertigten Bereicherung
und zur unerlaubten Handlung, jedoch keine Rege-
lungen zum Sachenrecht enthdlt. Fiir diesen Fall be-
stimmt Art. 1 Rom-II-VO auch weiterhin die Anwend-
barkeit des EGBGB.]

1I. Voraussetzungen § 985 BGB

K miisste Eigentiimerin, B Besitzerin der Pkw ohne
Besitzrecht sein. Hier bestehen schon Zweifel am Be-
sitz der B. Da die Pkw sich derzeit in polizeilichem
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Gewahrsam befinden, kommt allenfalls ein mittelbarer
Besitz der B in Betracht.

Dies setzt gem. § 868 BGB ein Besitzmittlungsver-
hiltnis zwischen B und der beschlagnahmenden Be-
horde, einen Fremdbesitzerwillen der Behorde und
einen Herausgabeanspruch (vgl. “auf Zeit”) der B vor-
aus. Das Besitzmittlungsverhiltnis kann auch offent-
lich-rechtlicher Natur sein (Palandt/Bassenge, § 868
Rn. 6) und durch eine Beschlagnahme begriindet wer-
den.

Das gilt aber nur dann, sofern die Behorde auch einen
Fremdbesitzerwillen hat (BGH, NJW 1993, 935, 936;
Miinch.Komm.-Joost, § 868 Rn 41). Ein solcher ist zu
verneinen, sofern keine Riickgabe beabsichtigt ist
(Miinch.Komm.-Joost, § 868 Rn 41).

Der Pkw wurde nach §§ 94, 111 c StPO sichergestellt.
Die Beschlagnahme einer Sache nach § 111 ¢ StPO
erfolgt gem. § 111 b StPO aber nur dann, wenn die
Voraussetzungen fiir ihren Verfall oder ihre Einzie-
hung vorliegen. Somit ist grds. keine Riickgabe be-
absichtigt. Mithin ist auch ein Fremdbesitzerwille zu
verneinen.

Folglich ist B auch nicht mittelbare Besitzerin, so dass
ein Herausgabeanspruch der K gem. § 985 BGB nicht
in Betracht kommt.

B. Freigabeanspruch gem. § 812 BGB

K konnte gegen B einen Anspruch auf Zustimmung
zur Herausgabe der Pkw durch die Staatsanwaltschaft
gem. § 812 11 Var. 2 BGB haben (Freigabeanspruch).

1. Anwendbarkeit deutschen Rechts

Die Anwendbarkeit des deutschen Rechts ergibt sich
aus Art. 38 II, IIl EGBGB, da die — noch festzustellen-
de — Bereicherung der B durch einen Eingriff in die
Rechte der K geschehen ist, der in Deutschland vor-
genommen wurde, und zudem die Bereicherung in
Deutschland eingetreten ist.

[Anm.: Seit der Anwendbarkeit der Rom-II-Verord-
nung ist auf Art. 10 Rom-11-VO abzustellen. ]

II. Voraussetzungen des § 812 BGB
B miisste ,,etwas® in sonstiger Weise auf Kosten der K
und ohne Rechtsgrund erlangt haben.

1. Etwas erlangt

B miisste ,,etwas®, also eine vermogenswerte Rechts-
position erlangt haben. Durch die Beschlagnahme hat
B die Rechtsstellung der Empfangsberechtigten fiir die
Riickgabe der Pkw durch die Staatsanwaltschaft er-
langt. Das ergibt sich aus Nr. 75 II RiStBV (Richtli-
nien fiir das Straf- und BufBigeldverfahren), wonach
beschlagnahmte Sachen an den letzten Gewahrsamsin-
haber herausgegeben werden, es sei denn, dass dieser
der Herausgabe an einen anderen zugestimmt hat

(OLG Frankfurt a.M., NJW-RR 1989, 823). Da B die
letzte Gewahrsamsinhaberin war und einer Herausga-
be an die K bislang nicht zugestimmt hat, ist sie auch
die Empfangsberechtigte hinsichtlich der Riickgabe.
Sie hat damit eine vermogenswerte Rechtsposition
erlangt.

2. In sonstiger Weise auf Kosten des Anspruchstellers
Die Bereicherung miisste in sonstiger Weise, d.h. in
Abgrenzung zu § 812 1 1 Var. 1 BGB nicht durch Lei-
stung, und auf Kosten des Anspruchstellers geschehen
sein.

a) Subsidiaritdt der Eingriffskondiktion

Das erlangte ,etwas* diirfte dem Anspruchsgegner
nicht im bereicherungsrechtlichen Sinne geleistet wor-
den sein. Zwar hat A das Vermogen der B bewusst
und zweckgerichtet um den Besitz an den Pkw ge-
mehrt, jedoch bezieht sich der Kondiktionsanspruch
nicht auf den Besitz. Vielmehr ist B um die Rechts-
stellung bereichert, die sich aus der Beschlagnahme
ergibt. Diese wurde ihr nicht im bereicherungsrecht-
lichen Sinne geleistet, sondern entsteht gem. Nr. 75 II
RiStBV automatisch durch den staatlichen Akt der
Beschlagnahme. Der Grundsatz der Subsidiaritit ist
mithin gewahrt.

b) Auf Kosten des Anspruchstellers

Die Bereicherung miisste auf Kosten der K geschehen
sein, also durch Eingriff in den Zuweisungsgehalt ei-
nes fremden Rechts. Die Empfangsberechtigung hin-
sichtlich der Riickgabe einer beschlagnahmten Sache
steht regelméfBig dem Eigentiimer der Sache zu. Somit
kommt ein Eingriff in das Eigentumsrecht der K aus §
903 BGB in Betracht, sofern sie weiterhin Eigentiime-
rin der Pkw ist.

aa) Urspriingliche Eigentiimerstellung

Urspriinglich war K Eigentiimerin der Pkw. Sie hat
das Eigentum auch nicht an A verloren, da die Lea-
singvertrdge zundchst auf Gebrauchsiiberlassung ge-
richtet waren und ein anschlieBender Eigentumser-
werb (wie z.B. beim Finanzierungsleasing {iblich)
nicht erfolgte.

bb) Verlust der Eigentiimerstellung durch Verfiigung
der A
K konnte das Eigentum jedoch durch die Verfiigung
der A gem. § 929 S. 1 BGB verloren haben. Dann
miisste diese Ubereignung zwischen A und B wirksam
sein.

(a) Eigentumserwerb vom Berechtigten

A und B haben sich i.S.d. § 929 S. 1 BGB geeinigt.
Die Pkw sind iibergeben worden. Mangels entgegen-
stehender Angaben waren sich A und B iiber den Ei-
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gentumsiibergang auch noch im Zeitpunkt der Uberga-
be einig (vgl. § 929 S. 1 BGB ,einig sind“; Gegen-
schluss aus § 873 I BGB). Jedoch war A nicht verfii-
gungsbefugt, da sie weder Eigentiimerin, noch verfii-
gungsbefugte nicht Eigentiimerin war. Ein Eigentum-
serwerb vom Berechtigten gem. § 929 S. 1 BGB
kommt daher nicht in Frage.

(b) Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten
Jedoch konnte B das Eigentum an den Pkw gutglidubig
gem. § 932 BGB erworben haben.

(1) Rechtsgeschdift im Sinne eines Verkehrsgeschdifts
Es liegt ein Rechtsgeschift im Sinne eines Verkehrs-
geschifts vor, da es sich um einen rechtsgeschéftli-
chen Erwerbstatbestand handelt und auf VerdufBerer-
und Erwerberseite keine identischen Personen oder
Vermogensmassen stehen (vgl. Palandt/Bassenge, §
892 Rn. 5 ff.).

(2) Rechtsschein

Zugunsten der Besitzerin wird gem. § 1006 1 BGB
vermutet, dass sie mit dem Erwerb des Besitzes unbe-
dingtes Eigentum erwarb und es wihrend der Besitz-
zeit behielt (vgl. BGH, NJW 1994, 939). Damit ist
zugunsten der A ein Rechtsschein gegeben.

(3) Guter Glaube gem. § 932 11 BGB

SchlieBlich miisste B hinsichtlich der Eigentiimerstel-
lung der A gutgldubig gewesen sein. Das ist gem. §
932 I BGB der Fall, wenn B weder positiv wusste,
noch grob fahrldssig nicht wusste, dass A nicht Eigen-
tiimerin der Pkw war.

Fiir B streitet, dass A im Besitz der Fahrzeugpapiere
und sdmtlicher Schliissel war. Zudem waren die Pkw
nicht mit den in Belgien typischen Markierungen fiir
Leasingfahrzeuge versehen, so dass B nicht schlecht-
hin von fremden Eigentum ausgehen musste. Gegen
eine Gutgldubigkeit der B spricht aber, dass nicht A,
sondern die KI. im sog. ,,Kentekenbewijs* als Halterin
eingetragen war. Fin Auseinander fallen von Verfii-
gendem und materiell Berechtigten ist auch in
Deutschland nur dann unschédlich, wenn es sich beim
Verfiigenden um einen Gebrauchtwagenhindler han-
delt (vgl. BGH, NJW 1996, 2226). Somit sind hin-
sichtlich der Gutgldubigkeit der B auch vorliegend die
Grundsitze zum Gebrauchtwagenkauf anzuwenden:

(i) Grundsdtze des Gebrauchtwagenkaufs anwendbar

,»[31] Anzuwenden sind auf den vorliegenden Fall die
Grundsitze, die in der Rechtsprechung zum Erwerb
von Gebrauchtwagen entwickelt worden sind. Danach
gehort zu den Mindestvoraussetzungen des gutglaubi-
gen Erwerbs eines gebrauchten in Deutschland zuge-
lassenen Kraftfahrzeugs, dass sich der Kiufer den
Kraftfahrzeugbrief - jetzt: die Zulassungsbescheini-

gung Teil II - vorlegen ldsst, um die Berechtigung des
VerduBerers iiberpriifen zu kénnen (BGH NJW 2006,
3488, 3489). Aber auch beim Erwerb eines im Aus-
land angemeldeten Wagens muss der Kiufer keines-
falls weniger Vorsicht walten lassen, als wenn er ein
in Deutschland zugelassenes Fahrzeug erwerben wiir-
de (BGH NJW 1991, 1415, 1416). Im Gegenteil sind
beim Kauf eines Auslandsfahrzeugs im Inland im Hin-
blick auf mogliche Besonderheiten auslidndischer
Kfz-Papiere gesteigerte Anforderungen zu stellen. Der
Kiufer hat sich daher dariiber zu vergewissern, dass er
nach dem Inhalt der vorgelegten ausldndischen
Kfz-Papiere - unbelastetes - Eigentum an dem Kraft-
wagen erwerben kann. Hierzu hat er notfalls die Hilfe
eines sprachkundigen und mit den im Zulassungsstaat
geltenden Regeln vertrauten Fachmanns in Anspruch
zu nehmen (so BGH aa0.). Das hat die Beklagte ver-
sdumt.

[32] Spitestens bei Befragung einer fachkundigen Per-
son hitte die Beklagte Kenntnis davon erlangt, dass
fiir in Belgien zugelassene Kraftfahrzeuge ein der Zu-
lassungsbescheinigung Teil II vergleichbares Papier
nicht ausgestellt wird und der sog. "Kentekenbewijs",
welcher von der Firma ...[A] fiir die Kraftfahrzeuge
vorgelegt wurde, nur einer deutschen Zulassungsbe-
scheinigung Teil I - frither: Kraftfahrzeugschein - ver-
gleichbar ist, zum Nachweis der Verfiigungsberechti-
gung des Besitzers also nicht geeignet ist. Weiter wére
die Beklagte, wenn sie sich in der gebotenen Weise
kundig gemacht hitte, dariiber informiert worden, dass
in Belgien der Nachweis des Eigentums an einem Ge-
brauchtwagen tiiblicherweise durch die Vorlage der
Rechnung gefiihrt wird, die dem Verkdufer iiber sei-
nen Erwerb des Fahrzeugs ausgestellt wurde. Dass
dies in Belgien tiblich ist, hat die Kldgerin durch Vor-
lage des Urteils der Rechtbank van Koophandel Turn-
hout (Provinz Antwerpen) vom 14.09.2007, Aktenzei-
chen: A/06/2375 (Ubersetzung: BI. 189 f. GA) nach-
gewiesen. Darin wird unter Angabe anderer Gerichts-
entscheidungen ausgefiihrt, dass nach der Rechtspre-
chung der belgischen Gerichte ein professioneller Au-
tohédndler sich beim Ankauf eines Gebrauchtwagens
nicht allein auf die Erkldrung des Verkidufers betref-
fend sein Eigentum verlassen diirfe, sondern sich ent-
weder die Original-Ankaufsrechnung vorlegen lassen
miisse oder anderweitige (z. B. telefonische) Ermitt-
lungen iiber die Herkunft des Fahrzeugs anstellen
miisse. An der Richtigkeit dieser Ausfiihrungen des
belgischen Gerichts hat der Senat keinen Zweifel.

[33] Wenn also, wie bereits ausgefiihrt, beim Erwerb
gebrauchter in Belgien zugelassener Kraftfahrzeuge
nach deutschem Recht zumindest ebenso strenge An-
forderungen an den guten Glauben zu stellen sind wie
beim Erwerb in Deutschland zugelassener Fahrzeuge
und auch die Moglichkeit besteht, das Eigentum an
Fahrzeugen mit belgischer Zulassung in &hnlich zu-
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verldssiger Weise zu belegen wie durch eine Zulas-
sungsbescheinigung Teil II, ndmlich durch die Vorla-
ge der Original-Handelsrechnung iiber den Vorerwerb,
so ist beim Erwerb eines solchen Fahrzeugs auch nach
deutschem Recht als Mindestvoraussetzung des guten
Glaubens, wenn andere Mittel nicht zur Verfiigung
stehen, die Vorlage eines solchen Beleges - statt der
Zulassungsbescheinigung Teil II - zu verlangen. An-
dernfalls wiirde der gutgldubige Erwerb belgischer
Gebrauchtwagen gegeniiber demjenigen deutscher
Fahrzeuge deutlich erleichtert und der Schutz des Ei-
gentiimers in nicht gerechtfertigter Weise verringert.
Unstreitig lieB die Beklagte sich aber von der Firma
...[A] keine Rechnung iiber deren Erwerb der beiden
PKW vorlegen.*

(ii) Keine anderweitigen Nachforschungen der B trotz
hinreichender Verdachtsmomente

,»134] Die Beklagte vergewisserte sich auch nicht auf
andere Weise hinreichend iiber die Eigentumsverhalt-
nisse an den beiden Wagen. Der Umstand, dass die
Verkéduferin im Besitz aller Fahrzeugschliissel sowie
der Versicherungspapiere war, liel keine sicheren
Riickschliisse auf ihr Eigentum zu. Das Fehlen eines
fest am Fahrzeug angebrachten Hinweises auf das Ei-
gentum der Leasinggeberin geniigte ebenfalls nicht als
Eigentumsbeweis. Selbst wenn es, wie die Beklagte
vortrdgt, in Belgien iiblich sein sollte, dass Leasingfir-
men sich durch eine derartige Kennzeichnung der von
ihnen verleasten Fahrzeugen absichern, so konnte die
Beklagte sich doch nicht darauf verlassen, dass dieser
Ubung ausnahmslos gefolgt wiirde. Zudem hiitte durch
das Fehlen eines solchen Hinweises allenfalls bewie-
sen werden konnen, dass es sich nicht um Leasing-
fahrzeuge handelte, nicht aber, dass die Firma ...[A]
Eigentiimerin war. Es bedarf daher keiner Priifung, ob
der diesbeziigliche Vortrag der Beklagten zutrifft.
SchlieBlich durfte die Beklagte sich auch nicht darauf
verlassen, dass ihr auf ihre Anfrage bei der deutschen
Polizei mitgeteilt wurde, die Fahrzeuge seien nicht als
gestohlen gemeldet. Denn die Beklagte konnte nicht
davon ausgehen, dass sdmtliche in Belgien zugelasse-
ne und gestohlene oder - wie im vorliegenden Fall -
unterschlagenen PKW bei der deutschen Polizei ge-
meldet waren.

[35] Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen, es
habe an Verdachtsmomenten fiir ein mogliches Fehlen
der Verfiigungsbefugnis der Verkduferin gefehlt. Wie
in der Rechtsprechung zu in Deutschland zugelasse-
nen Fahrzeugen eine solche Verdachtssituation schon
dann bejaht wird, wenn eine Zulassungsbescheinigung
Teil II nicht vorgelegt wird (BGH NJW 1965, 687,
688: Kraftfahrzeugbrief), so muss beim Erwerb eines
in Belgien zugelassenen Wagens das Gleiche ange-
nommen werden, wenn ein entsprechender Nachweis,
nidmlich die Original- Handelsrechnung iiber den Vor-

erwerb, fehlt. Hinzukommt im vorliegenden Fall, dass
nach stindiger Rechtsprechung beim Gebrauchtwa-
genkauf immer dann Anlass zu weitergehenden Nach-
forschungen besteht, wenn VerdufBerer und in den Pa-
pieren - hier im Kentekenbewijs - verzeichneter Ver-
fligungsberechtigter nicht identisch sind (BGH NJW
1991, 1415, 1417). Aufgrund der Tatsache, dass die zu
den PKW gehorenden Kennzeichennachweise nicht
die Firma ...[A], sondern die Klédgerin als Halterin aus-
wiesen und es deshalb nahelag, dass diese zumindest
einmal Eigentiimerin oder Verfiigungsbefugte gewe-
sen war, bestand fiir die Beklagte vermehrter Anlass
fiir eine Uberpriifung der Eigentumsverhiltnisse. Hin-
zukommt, dass die Beklagte selbst vortrdgt, davon
ausgegangen zu sein, dass die Verkéduferin die Autos
auf Kredit gekauft habe. Darin lag ein weiterer Grund
fiir zusétzliche Nachforschungen; denn mit einem Kre-
dit geht hiufig eine Sicherungsiibereignung o. 4. ein-
her. Auf die Erkldarung seitens der Firma ...[A], der
Kredit sei vollstindig zuriickgefiihrt, durfte die Be-
klagte sich nicht verlassen.*

(iii) Zwischenergebnis

Mangels Gutglidubigkeit konnte B die Pkw nicht gem.
§§ 929 S. 1, 932 II BGB erwerben. Das Eigentum ist
somit bei K verblieben.

Folglich stellt die bei B eingetretene Bereicherung
auch einen Eingriff in das Eigentumsrecht der K aus §
903 BGB dar.

3. Ohne Rechtsgrund

Die Bereicherung erfolgte ohne Rechtsgrund.

B ist somit verpflichtet, der Herausgabe der Fahrzeuge
durch die Staatsanwaltschaft an K zuzustimmen.

4. Einreden

Es konnte jedoch zu beriicksichtigen sein, dass B
hilfsweise ein Zuriickbehaltungsrecht gem. § 273
BGB aufgrund der getiitigten Verwendungen geltend
macht.

Dann miisste der B aus demselben rechtlichen Ver-
hiltnis, auf dem ihre Verpflichtung beruht, einen fil-
ligen Anspruch gegen die Glidubigerin K haben. Der
Anspruch der K resultiert, obwohl er vorliegend in
einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
eingekleidet ist, aus ihrem Eigentum (§ 903 BGB).
Zwischen K und B bestand jedenfalls fiir den Zeit-
raum des unmittelbaren Besitzes der B ein Eigentii-
mer-Besitzer-Verhiltnis mit den Sekundirpflichten
der §§ 987 ff. BGB. Hieraus kann auch der Besitzer
berechtigt sein, sofern er Verwendungen auf die Sache
getitigt hat, die gem. §§ 994 ff. BGB ersatzfihig sind.
Insofern kommt eine Gegenforderung der B aus § 994
IIiV.m. §§ 683 S. 1, 670, 677 BGB auf Ersatz not-
wendiger Verwendungen in Betracht.
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a) Bosglaubigkeit der B

Gem. § 994 II BGB miisste B zunichst bosglidubig
gewesen sein. Wie bereits festgestellt, handelte B
nicht in guten Glauben gem. § 932 II BGB. Diese
Feststellung wurde zwar in Bezug auf die Eigentiimer-
stellung der A getroffen; hinsichtlich des Besitzrechts
diirfte jedoch nichts anderes gelten. Denn B hitte er-
kennen miissen, dass A auch den Besitz an den geleas-
ten Fahrzeuge nicht ohne weiteres an Dritte iibertra-
gen durfte.

[Anm.: Als Mapstab fiir die Gut- bzw. Bosgldubigkeit
hinsichtlich des Besitzrechts wird vermehrt auf § 932
Il BGB analog abgestellt - vgl. z.B. OLG Hamm,
DAR 2010, 707 — dort wendet der Senat § 932 Il BGB
ohne weiteren Kommentar auf das Erfordernis der
Gutgliubigkeit in § 1007 BGB an (Rn. 81 d. Urteils). ]

b) Verwendungen

B miisste Verwendungen auf die Sache getitigt haben.
Verwendungen sind freiwillige Vermogensopfer, die
der Sache unmittelbar zugute kommen, indem sie sie
erhalten, wiederherstellen oder verbessern (BGHZ
131, 220). Die von B vorgetragenen Reparatur- und
Aufbereitungsleistungen sind der Erhaltung bzw. der
Verbesserung der Pkw dienlich gewesen. Es handelt
sich somit um Verwendungen.

c) Keine gewohnlichen Erhaltungskosten gem. § 994 1
2 BGB

Es handelt sich bei den Verwendungen auch nicht um
gewohnliche Erhaltungskosten i.S.d. § 994 1 2 BGB.

d) Notwendigkeit der Verwendungen

Die Verwendungen miissten notwendig gewesen sein.
Das ist der Fall, wenn sie zur Erhaltung oder ord-
nungsgemalen Bewirtschaftung der Sache nach objek-
tivem Mafstab zur Zeit der Vornahme erforderlich ist
(vgl. BGH, NJW 1996, 921 [922]).

Die Reparaturleistungen, der Austausch von Reifen
und Felgen sowie die Inspektion waren zur Erhaltung
der Pkw objektiv erforderlich. Nicht erforderlich wa-
ren jedoch die Aufbereitungsmafinahmen:

,,[43] Nicht ersatzfihig sind dagegen die mit ,,Intensiv
Aufbereitung®, ,,Arbeiten durch Beulendoktor* und
,Komplett Aufbereitung” bezeichneten Verwendun-
gen. Mangels besonderen Vortrags ist davon auszu-

gehen, dass es sich hier um bloBe Schonheitsreparatu-
ren und somit allenfalls um niitzliche, nicht aber not-
wendige Verwendungen handelte. Die Voraussetzun-
gen des § 994 BGB sind daher nicht gegeben.”

B hat damit notwendige Verwendungen in einem Um-
fang von ca. 3.000 € erbracht.

e) Rechtsfolge: Ersatzpflicht nach den Voraussetzun-
gen der GoA gem. §§ 683 S. 1, 670, 677 BGB

Gem. § 994 II BGB bestimmt sich die Ersatzpflicht
nach den Vorschriften iiber die GoA gem. §§ 683 S. 1,
670, 677 BGB.

Da die Vornahme der notwendigen Verwendungen
dem Interesse und dem mutmaBlichen Willen der K
entsprachen, sind sie ersatzfihig.

[Anm.: Die Verweisung des § 994 Il BGB in die Vor-
schriften iiber die GoA stellt eine sog. partielle
Rechtsgrundverweisung dar. Dies deshalb, weil die
Vorschriften der GoA — trotz des Vorliegens einer
Rechtsgrundverweisung — nur partiell vorliegen miis-
sen: Der Fremdgeschdftsfiithrungswille ist als Prii-
fungsvoraussetzung ausnahmsweise entbehrlich. Er
wiirde im Eigentiimer-Besitzer-Verhdltnis typischer-
weise nie vorliegen, da der Besitzer, der irrtiimlich
von einem Eigentumserwerb ausgeht, nie mit Fremd-
geschdftsfiihrungswillen handeln wird.

Die iibrigen Voraussetzungen des §§ 683 S. 1, 670,
677 BGB, sind bereits gepriift worden: Mit der Prii-
fung des Eingriffs in den Zuweisungsgehalt eines
fremden Rechts ist insbesondere das ,,fremde Ge-
schdaft“ i.S.d. § 677 BGB bejaht worden. |

f) Zwischenergebnis

B steht gem. § 994 II i.V.m. §§ 683 S. 1, 670, 677
BGB ein Anspruch auf Verwendungsersatz in Hohe
von ca. 3.000 € zu. Diesen kann sie gem. § 273 BGB
dem Kondiktionsanspruch der K einredeweise entge-
genhalten. Gem. § 274 BGB hat demnach eine
Zug-um-Zug-Verurteilung der B zu erfolgen.

1I1. Ergebnis

K kann von B die Zustimmung zur Herausgabe der
Pkw durch die Staatsanwaltschaft gem. § 812 1 1 Var.
2 BGB Zug-um-Zug gegen Zahlung von 3.000 € ver-
langen.
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Standort: § 263 StGB

Problem: Konkludente Tauschung

OLG FRANKFURT A.M., BESCHLUSS VOM 27.12.2010
1 WS 29/90 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeschuldigten hatten als verantwortliche Ver-
treter zweier britischer Unternehmen Internet-Seiten
mit diversen Angeboten (z.B. Routenplaner, Tattoo-
und Rezepte-Archive) unterhalten. Um die angebote-
nen Services zu nutzen und gleichzeitig an einem Ge-
winnspiel teilzunehmen, mussten die interessierten
Internet-Nutzer sich auf den Seiten registrieren. Le-
diglich versteckt in den Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen sowie auf einem Teil der Internet-Seite, der
nur dann zu erkennen war, wenn der Nutzer unter die
auszufiillende Fingabemaske herunterscrollte, wurde
darauf hingewiesen, dass durch die entsprechende Re-
gistrierung ein Abonnementvertrag abgeschlossen
wiirde, der den Nutzer zur Entrichtung eines erhebli-
chen Entgelts verpflichtete. Zahlreiche Personen hat-
ten sich auf den fraglichen Seiten registriert und wa-
ren danach automatisch zur Zahlung des Entgelts auf-
gefordert worden, woraufthin einige von ihnen auch
tatsichlich gezahlt hatten.

Die Staatsanwaltschaft Frankfurt a.M. hatte gegen die
Angeschuldigten wegen des Betriebs der entsprechen-
den Internet-Seiten beim Landgericht Frankfurt a.M.
Anklage erhoben wegen mittiterschaftlichen Betrugs
in einem besonders schweren Fall, §§ 263 I, 25 1II, 263
IIT 2 Nr. 1, 2 StGB. Das LG lehnte jedoch die Eroft-
nung des Hauptverfahren durch Beschluss gem. § 204
StPO ab. In dem Betrieb der Internet-Seiten liege kei-
ne Tduschung i.S.v. § 263 I StGB und deshalb sei
auch kein hinreichender Tatverdacht gegeben. Gegen
den Ablehnungsbeschluss legte die Staatsanwaltschaft
gem. § 210 II StPO sofortige Beschwerde ein. Das
OLG Frankfurt a.M. gab der Beschwerde statt, da die
Internet-Seiten zumindest eine schliissige (konkluden-
te) Tduschung iiber die Unentgeltlichkeit der angebo-
tenen Leistungen enthielten.

Priifungsrelevanz:

Der Tatbestand des Betruges, § 263 I StGB, gehort zu
den Delikten, die in beiden Examen besonders hiufig
zu priifen sind. Aufgrund seiner komplexen Struktur
und der zahlreichen insofern bestehenden Detailpro-
bleme ist ein intensives Studium des Delikts somit un-
verzichtbar. Der vorliegende Fall bietet sich als Vorla-
ge fiir eine Examensaufgabe deshalb besonders an,
weil vor der hier behandelten Konstellation der sog.
“Abo-Fallen” im Internet in der Vergangenheit in den
Medien mehrfach gewarnt wurde und diese in der Pra-
xis eine erhebliche Bedeutung besitzt. Solche Fille

werden in Priifungsaufgaben erfahrungsgeméif beson-
ders gerne aufgegriffen.

Die Einkleidung des vorliegenden Falles in die Uber-
priifung der Erfolgsaussichten einer sofortigen Be-
schwerde gem. § 210 II StPO wire im ersten Examen
ungewohnlich, aber nicht unfair oder gar unzuléssig.
Schwerpunkt des entsprechenden Gutachtens ist nim-
lich die Priifung des Bestehens eines hinreichenden
Tatverdachtes. Diese entspricht jedoch bei einem un-
streitigen Sachverhalt (wie im vorliegenden Fall) wei-
test gehend der im ersten Examen iiblichen Priifung
der Strafbarkeit. Somit wird von den Kandidaten letzt-
lich keine Leistung verlangt, auf die sie nicht vorberei-
tet sein miissten. Der prozessuale Einstieg in das Gut-
achten lisst sich bereits mit strafprozessualen Grund-
kenntnissen - die auch im ersten Examen erforderlich
sind - gut bewerkstelligen. Natiirlich kdnnte ein ent-
sprechender Fall auch als “Standard”’-Sachverhalt mit
der “normalen” Fallfrage nach der Strafbarkeit der
Beteiligten gestellt werden.

Eine Strafbarkeit wegen Betruges setzt als Tathand-
lung voraus, dass der Téter falsche Tatsachen vorspie-
gelt oder wahre Tatsachen entstellt oder unterdriickt,
also das Opfer tduscht. Tauschung wird i.R.v. § 263 1
StGB iiblicherweise definiert als intellektuelle Ein-
wirkung auf das Vorstellungsbild eines anderen, die
geeignet ist, eine Fahlvorstellung iiber Tatsachen her-
vorzurufen (Fischer, § 263 Rn. 14; Joecks, § 263 Rn.
22; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn. 11).
Eine strafrechtlich relevante Téduschung ist auf drei
Arten moglich: durch ausdriickliche Erkldrung, durch
schliissige (konkludente) Erkldrung und durch garan-
tenpflichtwidriges Unterlassen (vgl. hierzu die Dar-
stellung im Skript StrafR BT I, Rn. 155 ff.).

Das Vorliegen einer Tduschung durch ausdriickliche
Erkldrung lehnt das OLG im vorliegenden Fall ganz
kurz ab, da die Angeschuldigten auf den von ihnen
betriebenen Internet-Seiten nicht explizit zugesichert
hatten, dass die entsprechenden Dienstleistungen kos-
tenlos zur Verfiigung gestellt wiirden.

Sehr ausfiihrlich befasst sich das OLG in seiner inso-
fern hochst lesenswerten Entscheidung jedoch mit der
Moglichkeit einer konkludenten T#duschung und
nimmt eine solche im Ergebnis auch an. Durch die
gesamte Gestaltung der von den Angeschuldigten un-
terhaltenen Internet-Seiten werde der Eindruck er-
weckt, dass hier die angebotenen Dienste kostenlos
zur Verfiigung gestellt wiirden. Hierfiir spreche ins-
besondere, dass es sich um solche Arten von Diensten
handelte, die im Internet héufig kostenlos angeboten
werden (z.B. Routenplaner). Da die Angeschuldigten
die gesamte Gestaltung der Internet-Seiten bewusst so
angelegt hatten, dass deren Entgeltlichkeit verschleiert
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wurde, konne es sie auch nicht entlasten, dass sie in
einem “Sternchenhinweis” und in den AGB auf eine
Kostenpflicht der Angebote hingewiesen hatten. Diese
Hinweise waren namlich so versteckt, dass sie ein
durchschnittlicher Internet-Nutzer nicht gesehen hitte.

Vertiefungshinweise:

U Zur konkludenten Tduschung: BGH, RA 2007, 559
= NStZ 2008, 396; RA 2009, 136 = NStZ-RR 2009,
279; NJW 2005, 3008; NStZ 2007, 151; wistra 2007,
458; Garbe, NJW 1999, 2869; Kasiske, GA 2009,
360; Mahnkopf/Sonnenberg, NStZ 1997, 187

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Die erschlichene Wohnungseinrich-
tung”

Leitsatz:

Zum Vorliegen einer konkludenten Tiduschung im
Sinne von § 263 StGB im Falle eines Webseiten-
betreibers, der durch die Gesamtgestaltung seiner
Seite beabsichtigt, den Nutzer iiber die Entgeltlich-
keit seines Angebots zu tauschen.

Sachverhalt:

A war einzelvertretungsberechtigter Geschiftsfiihrer
des britischen Unternehmens B Ltd., dessen Zweig-
niederlassung in Deutschland sich vom 01.08.2006 bis
zum 31.08.2007 in O befand. In dieser Zeit betrieb das
Unternehmen, handelnd durch A, im Internet diverse
kostenpflichtige Websites. Spitestens zum 01.09.2007
gingen diese Websites auf das Nachfolgeunternehmen,
die D Ltd., iiber. Dabei handelt es sich ebenfalls um
ein britisches Unternehmen mit einer Zweigniederlas-
sung in Deutschland, dessen Geschiftsfiihrerin C war.
A war Prokurist der D Ltd. Das Unternehmen, han-
delnd durch A und C, betrieb die von der B Ltd. iiber-
nommenen Websites sowie weitere Websites.
Gegenstand der Websites waren Routenplaner, Ge-
dichte-Archive, Vorlagen-Archive, Grafik-Archive,
GruBkarten-Archive, Spieledatenbanken, Rezep-
te-Archive, Tattoo-Archive, Ritsel-Angebote, Haus-
aufgaben-Angebote, ein Gehaltsrechner und Informa-
tionsangebote. Simtliche Websites wiesen ein nahezu
identisches Layout auf. Bei Aufruf der Website er-
schien zunichst eine Seite mit einer Anmeldemaske,
iiber der sich ein Button befand, in dem Hinweise auf
die angebotene Leistung sowie die Gewinnmoglich-
keit im Rahmen eines Gewinnspieles enthalten waren.
Unter diesem Button befand sich ein Schriftzug, der
den Hinweis enthielt, dass nach erfolgter Anmeldung
die angebotene Leistung der Website in Anspruch ge-
nommen werden konne und die Moglichkeit zur Teil-
nahme an einem Gewinnspiel bestehe. Darunter be-

fand sich die sog. Anmeldemaske, die mit den Worten
“Bitte fiillen Sie alle Felder vollstindig aus!*” iiber-
schrieben war. In die Anmeldemaske waren die per-
sonlichen Daten - E-mail-Adresse, Vor- und Nachna-
me, vollstindige Anschrift, Land und Geburtsdatum -
einzugeben.

Unterhalb der Anmeldemaske befanden sich zwei Fel-
der mit Késtchen fiir Akzeptanzhdkchen. Mit dem ers-
ten Akzeptanzhidkchen bestitigte der Nutzer, die
AGB-Verbraucherinformationen gelesen und akzep-
tiert zu haben und ab sofort Zugriff auf die angebotene
Leistung der Website zu erhalten, mit dem zweiten
Akzeptanzhikchen erklédrte der Nutzer, sich am Ge-
winnspiel beteiligen zu wollen. Unter den beiden Fel-
dern befand sich ein Button, durch dessen Anklicken
die angebotene Leistung der Website in Anspruch ge-
nommen werden konnte. Davor mussten die Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen aufgerufen und akzeptiert
werden.

Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen haben bei
einem Papierausdruck im Microsoft- Word-Schriftbild
“Times New Roman” bei einer Typengrofle von 12
und einzeiligem Zeilenabstand - unter Beachtung eines
Seiteneinzuges von vier Zentimetern und entsprechen-
den Textliicken bei den Uberschriften - einen Umfang
von neun Seiten.

Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen sind mit Aus-
nahme der Angaben, die sich direkt auf die angebote-
ne Leistung - namentlich den Namen der aufgerufenen
Seite - und auf diesbeziigliche individuelle Daten -
z.B. den Betrag des Preises - beziehen, bei allen von A
und C betriebenen Seiten gleichlautend.

Ziffer 2 der Allgemeinen Geschiftsbedingungen
“Merkmale der Dienstleistung”, die im oben beschrie-
benen Ausdruck in der unteren Hélfte von Seite 2
liegt, lautet:

“Die Dienstleistung ist unmittelbar im Zusammenhang
mit dem auf der Startseite angebotenen Produkt be-
schrieben. Detailliertere Informationen zur Dienstlei-
stung und ihrem Preis erhalten sie, wenn Sie die Start-
und Anmeldeseite von www.[...].com aufrufen als
auch in diesen Geschifts- und Teilnahmebedingungen
unter Ziff. II. 6 und 7.”

Ziffer 4 der Allgemeinen Geschiftsbedingungen
“Preise, Zahlungsbedingungen”, die im oben beschrie-
benen Ausdruck am unteren Rand von Seite 3 und am
oberen Rand von Seite 4 liegt, lautet:

“Fiir die Teilnahme an [...].com gilt der bei der Be-
stellung angegebene Preis. Er ist auch unter Ziff. II. 7.
dieser Geschiftsbedingungen einzusehen.

Der Preis versteht sich brutto inklusive Mehrwertsteu-
er (Endgeld)

Die Zahlung ist sofort nach Vertragsschluss fillig. Als

-185-



RA 2011, HEFT 3

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Zahlungsbedingung besteht ohne besondere Verein-
barung die Moglichkeit der Uberweisung und Rech-
nungstellung.”

In Ziffer 7 der Allgemeinen Geschiftsbedingungen
“Pflichten des Nutzers”, die im oben beschriebenen
Ausdruck in der oberen Hilfte von Seite 5 liegt, heil3t
es:

”Der Nutzer ist zur Entrichtung des einmaligen Nut-
zungsentgelts von 59,95 Euro verpflichtet (Endgeld).
Die Mehrwertsteuer ist in diesem Betrag erhalten.

[...].”

Erst nach dem Aufrufen der Allgemeinen Geschifts-
bedingungen und dem Setzen des Akzeptanzhikchens
konnte der untere Button, mit dem der bei Verwen-
dung eines 19-Zoll-Monitors mit der Standardauflo-
sung1280 x 1024 Pixel sichtbare Teil der Website en-
dete, angeklickt und die angebotene Leistung der
Website in Anspruch genommen werden.

Am rechten Rand der Seite befand sich ein Seitenbal-
ken, mittels dem man auf den Teil der Seite, der sich
unter dem unteren Button befindet, “scrollen” konnte.
Dort befand sich ein mit einem Sternchenhinweis ver-
sehener sechszeiliger Text, der sich inhaltlich zu-
nichst mit der Dateneingabe und Gewinnspielteilnah-
me befasste und am Ende in Fettdruck eine Preisanga-
be enthielt. Dieser Text lautete:

* Nur richtig eingegebene Daten nehmen am Gewinn-
spiel teil. Um Missbrauch und wissentliche Falschein-
gaben zu vermeiden, wird ihre IP-Adresse (...) bei der
Teilnahme gespeichert. Anhand dieser Adresse sind
Sie iiber Ihren Provider identifizierbar. Durch Betéti-
gung des Button “ROUTE PLANEN” beauftrage ich
[...J.com, mich fiir dem Zugang zum Routenplaner
freizuschalten und, soweit gewliinscht, mich fiir das
Navigationsgerite-Gewinnspiel zu registrieren. Der
einmalige Preis fiir einen Drei-Monats-Zugang zu un-
serem Routenplaner betriigt 59,90 € inkl. gesetzlicher
Mehrwertsteuer .

Zahlreiche Nutzer hatten sich bei den Websites regi-
striert. Auf die dann folgenden, automatisch erstellten
Zahlungsaufforderungen, hatten ebenfalls zahlreiche -
wenn auch nicht alle - der Aufgeforderten gezahlt.

Mit Anklageschrift vom 10.04.2008 erhob die zustén-
dige Staatsanwaltschaft Frankfurt a.M. Anklage gegen
A und C, wobei sie diesen zur Last legte, im Zeitraum
August 2006 bis zum Zeitpunkt der Anklageerhebung,
teilweise gemeinschaftlich handelnd, in der Absicht,
sich einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu ver-
schaffen, das Vermogen eines anderen dadurch be-
schidigt zu haben, dass sie durch Vorspiegelung, Ent-
stellung oder Unterdriickung von Tatsachen einen Irr-
tum erregten oder unterhielten, wobei sie jeweils ge-

werbsmiBig und in der Absicht gehandelt hitten,
durch die fortgesetzte Begehung von Betrug eine gro-
e Zahl von Menschen in die Gefahr des Verlustes
von Vermdgenswerten zu bringen (§§ 263 I, 25 II, 53
StGB). A und C wird vorgeworfen - zundchst A allei-
ne, ab dem 01.09.2007 A und C gemeinsam handelnd -
kostenpflichtige Websites betrieben zu haben, deren
Layout durch seine Gestaltung die Kostenpflichtigkeit
und den Umstand, dass eine Nutzung den Abschluss
eines drei- bis sechsmonatigen Abonnements zu Prei-
sen bis zu 59,95 € nach sich zieht, in den Hinter-
grund treten lasse. Dabei hitten A und C die Websites
bewusst so gestaltet, dass die Kostenpflichtigkeit der
Seite und der Vertragsschluss weder offensichtlich
noch deutlich erkennbar seien, sodass die Nutzer der
Websites zu nicht bewussten Vertragsabschliissen ver-
leitet worden seien.

Mit Beschluss vom 05.03.2009 lehnte die zustindige
27. Stratkammer des Landgerichts Frankfurt a. M. die
Eroffnung des Hauptverfahrens mit der Begriindung
ab, in dem Betreiben der Websites liege keine Tidu-
schungshandlung im Sinne des § 263 StGB.

Gegen diesen Beschluss hat die Staatsanwaltschaft
Frankfurt a.M. form- und fristgerecht sofortige Be-
schwerde eingelegt.

Wie wird das Beschwerdegericht entscheiden?

[Anm.: Unterstellen Sie, dass A und C nur einmal ge-
handelt haben. |

Losung:

Das gem. § 121 I Nr. 2 GVG zustindige OLG (vgl.
Meyer-GoBner, § 121 GVG Rn. 3) wird der sofortigen
Beschwerde der Staatsanwaltschaft stattgeben, wenn
und soweit diese zuldssig und begriindet ist.

[Anm.: Zustindig zur Entscheidung iiber eine Be-
schwerde ist nicht stets das OLG, sondern in den Fdil-
len der §§ 73, 74a 11, 74b GVG das LG und im Falle
des § 135 11 GVG der BGH. ]

A. Zuldssigkeit
Die sofortige Beschwerde miisste zundchst zuldssig
sein.

1. Statthaftigkeit und Rechtsmittelbefugnis

Gem. § 210 IT StPO kann die Staatsanwaltschaft gegen
einen Beschluss, durch den das Gericht gem. § 204
StPO die Eroffnung des Hauptverfahrens ablehnt, so-
fortige Beschwerde einlegen. Gegen den Ablehnungs-
beschluss des LG Frankfurt a. M. vom 05.03.2009 ist
also eine sofortige Beschwerde der Staatsanwaltschaft
statthaft.

1. Form und Frist
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Die Anforderungen an Form, § 306 I StPO, hat die
Staatsanwaltschaft eingehalten. Auch die gem. § 311
IT StPO geltende Frist - eine Woche ab Bekanntma-
chung (vgl. § 35 StPO) der Entscheidung - wurde ein-
gehalten.

Die sofortige Beschwerde der Staatsanwaltschaft ist
also zuldssig.

B. Begriindetheit

Die sofortige Beschwerde miisste auch begriindet sein.
Im Beschwerdeverfahren gem. § 210 II StPO {iiberpriift
das Beschwerdegericht die Entscheidung des Aus-
gangsgerichts vollstindig und selbststindig (Meyer-
GoBner, § 210 Rn. 2; KK (StPO)-Schneider, § 210 Rn.
10). Begriindet ist die sofortige Beschwerde also dann,
wenn die angefochtene Entscheidung fehlerhaft ist.
Gem. § 203 StPO muss das zustindige Gericht die
Eroffnung des Hauptverfahrens beschliefen, wenn der
Angeschuldigte hinreichend verdichtig ist. Die Eroff-
nung ablehnen darf das Gericht gem. § 204 I StPO nur
dann, wenn aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griin-
den kein hinreichender Tatverdacht gegeben ist. Die
sofortige Beschwerde gegen den Ablehnungsbeschluss
des LG Frankfurt a.M. wire somit dann begriindet,
wenn A und C doch hinreichend verdichtig wéren.
Hinreichender Tatverdacht besteht dann, wenn eine
spatere Verurteilung des Angeschuldigten wahrschein-
lich ist (BGHSt 23, 304, 306; OLG Karlsruhe, wistra
2005, 72, 73; Meyer-GoBner, § 203 Rn. 2). Hier konn-
te hinreichender Tatverdacht gegen A und C wegen
eines mittdterschaftlichen Betruges in einem beson-
ders schweren Fall, §§ 263 I, 25 II, 263 III 2 Nr. 1, 2
StGB, gegeben sein.

L. Tatbestand

A und C miissten zundchst den Tatbestand des mitté-
terschaftlichen Betruges, §§ 263 I, 25 II StGB, ver-
wirklicht haben.

1. Tauschung iiber Tatsachen

A und C missten einen anderen, z.B. die Nutzer der
von A und C betriebenen Internet-Seiten, iiber Tatsa-
chen getduscht haben.

Hierzu fiihrt das OLG Frankfurt a.M. aus: ’[30] Zu-
treffend hat die 27. Strafkammer allerdings hervor-
gehoben, dass eine ausdriickliche Tduschung nicht in
Betracht kommt. Denn es wird auf den Websites nicht
ausdriicklich erklirt, die angebotenen Leistungen sei-
en kostenlos, vielmehr enthielten die Websites an zwei
Stellen einen - versteckten - Hinweis auf die Kosten-
pflichtigkeit.

[31] Nicht beigetreten werden kann der Kammer indes
in der Annahme, es liege auch keine konkludente Tdu-
schung vor. Eine solche ist vielmehr aufgrund des pré-
genden Gesamteindruckes bzw. des Gesamt-

erklarungswertes der Websites zu bejahen.

a. Anforderungen an die Tduschungshandlung i.R.v. §
263 1 StGB

[32] Eine Téauschungshandlung im Sinne des § 263
StGB ist jede Einwirkung des Téters auf die Vorstel-
lung des Getéduschten, welche objektiv geeignet und
subjektiv bestimmt ist, beim Adressaten eine Fehlvor-
stellung tiber tatsdchliche Umstdnde hervorzurufen
(BGHSt 47, 1, 5; SK-Hoyer, StGB, § 263, Rn. 24;
Lackner/Kiihl, StGB, 26. Auflage, § 263, Rn. 6). Sie
besteht in der Vorspiegelung falscher oder in der Ent-
stellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen. Als
Tatsache in diesem Sinne ist nicht nur das tatsdchlich,
sondern auch das angeblich Geschehene oder Beste-
hende anzusehen, sofern ihm das Merkmal der objekti-
ven Bestimmtheit und Gewissheit eigen ist (vgl.
BGHSt 47, 1, 3; Senatsbeschluss vom 13.03.2003 - 1
Ws 126/02). Hiernach ist die Tduschung jedes Verhal-
ten, das objektiv irrefiihrt oder einen Irrtum unterhilt
und damit auf die Vorstellung eines anderen einwirkt.
Dabei kann die Tduschung aufler durch bewusst un-
wahre Behauptungen auch konkludent durch irrefiih-
rendes Verhalten, das nach der Verkehrsanschauung
als stillschweigende Erklidrung zu verstehen ist, erfol-
gen. Davon ist auszugehen, wenn der Téter die Un-
wahrheit zwar nicht expressis verbis zum Ausdruck
bringt, sie aber nach der Verkehrsanschauung durch
sein Verhalten miterkldart (BGHSt 47, 1, 3; Schon-
ke/Schroder-Cramer/Perron, StGB, 27. Auflage, §
263, Rn. 14/15).

b. Zur konkludenten Tduschung im vorliegenden Fall
[33] Vorliegend wird diese Voraussetzung durch das
Betreiben der hier gegenstindlichen Websites erfiillt.
[34] Die Angeschuldigten gehéren zu dem Personen-
kreis, der Letztverbrauchern geschiftsmidfig Leistun-
gen anbietet, so dass sie nach § 1 Abs. 1 Satz 1
PAngV in der zur Tatzeit giiltigen Fassung verpflich-
tet waren, die Preise anzugeben, die einschlieBlich der
Umsatzsteuer und sonstiger Preisbestandteile fiir die
Leistungen zu zahlen sind (Endpreise). Nach § 1 Abs.
6 Satz 2 PAngV in der zur Tatzeit giiltigen Fassung
bestand weiter die Pflicht, diese Preise dem Angebot
eindeutig zuzuordnen sowie leicht erkennbar und deut-
lich lesbar oder sonst gut wahrnehmbar zu machen.
[35] Dieser Verpflichtung sind die Angeschuldigten
nicht nachgekommen. Der Hinweis auf die Kosten-
pflichtigkeit ist aufgrund der Gestaltung der Website
beim Aufruf der Seite jedenfalls bei Verwendung ei-
nes handelsiiblichen 19-Zoll-Monitors mit der Stan-
dartauflosung 1280 x 1024 Pixel oder eines kleineren
Monitors nicht sichtbar. Vielmehr kann der Nutzer der
Seite Kenntnis von der Kostenpflicht nur erlangen,
wenn er entweder dem Sternchenhinweis iiber der An-
meldemaske nachgeht oder er die Allgemeinen Ge-
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schiftsbedingungen liest. Damit ist das Kriterium der
leichten Erkennbarkeit der Preisangabe nicht erfiillt.
[36] Soweit der Verteidiger des Angeschuldigten A in
seiner Stellungnahme vom 24.06.2008 ausgefiihrt hat,
die meisten verwendeten Monitore seien grofer als 15
Zoll, so dass es nicht so sei, dass die Internetnutzer
ausnahmslos nach unten scrollen miissen, um auf den
Hinweis mit der Kostenpflicht zu stofen, iiberzeugt
dies nicht. Denn nach der Mitteilung des KOK E an
den Senat vom 05.11.2010 verwendete dieser bei den
Ermittlungen, die Grundlage seines Ermittlungsver-
merks vom 26.03.2008 waren, einen handelsiiblichen
19-Zoll-Bildschirm, bei dem er iiblicherweise mit der
Standartauflosung 1280 x 1024 Pixel arbeitete. Erst
nach Herunterscrollen sei der Hinweis auf die Preis-
pflichtigkeit sichtbar geworden.

[37] In den hierzu von den Verteidigern der An-
geschuldigten eingereichten Stellungnahmen, wird der
Umstand, dass der Text mit dem Kostenhinweis bei
Verwendung eines handelsiiblichen 19-Zoll-Monitors
mit der Standartauflésung 1280 x 1024 Pixel vor dem
Herunterscrollen nicht sichtbar ist, nicht in Abrede
gestellt. Soweit die Verteidiger in der Folge aufzeigen,
dass es diverse technische Moglichkeiten gibt, wonach
entweder der Text von Anfang an sichtbar ist oder zu
Beginn auch der Anmeldbutton unsichtbar ist und erst
nach Durchfiihrung eines Scrollvorganges, der dann
auch gleichzeitig den Hinweistext sichtbar macht, zu
sehen ist, ist dies nicht erheblich. Denn fiir die Frage,
ob die Gestaltung der Seite auf eine Tduschung ange-
legt ist, ist einzig darauf abzustellen, welches Bild sich
dem durchschnittlichen Internetnutzer bietet, und
nicht, ob in einzelnen Konstellationen sich die Seite
anders darstellt. Der durchschnittliche Internetnutzer
verwendet aber handelsiibliche Monitore mit Standart-
auflosungen, und bei deren Verwendung ist nach dem
Ermittlungsstand der Text unter dem Anmeldebutton
ohne Durchfithrung eines Scrollvorganges nicht zu
sehen.

[38] Im Zusammenhang mit der Erkennbarkeit der
Preisangabe ist auch zu beriicksichtigen, dass ein
durchschnittlich informierter und verstindiger Ver-
braucher als Nutzer der hier gegenstindlichen Web-
sites nicht erwarten muss, dass die angebotenen Lei-
stungen kostenpflichtig sind. Denn die auf den von
den Angeschuldigten betriecbenen Websites angebote-
nen Leistungen werden im Internet in gleicher oder
dhnlicher Weise auch - in den meisten Fillen sogar
iiberwiegend - unentgeltlich angeboten. Der Durch-
schnittsverbraucher ist es daher gewohnt, im Internet
zahlreiche kostenlose Dienstleistungs- und Download-
angebote anzutreffen, ohne den Grund fiir deren Un-
entgeltlichkeit - der im Regelfall in der Erzielung von
Werbeeinnahmen oder der Verschaffung eines Anrei-
zes, ein anderes, dann aber kostenpflichtiges, Angebot
wahrzunehmen begriindet ist — zu kennen.

[39] Insoweit kann der Nutzer, dem problemlos der
Weg zu kostenfreien Alternativangeboten erdffnet ist,
erwarten, dass thm bereits bei Aufruf der Seite die
zentrale Information der Kostenpflichtigkeit der Nut-
zung gleich zu Beginn der Nutzung an hervorgehobe-
ner Stelle mitgeteilt wird und er nicht erst nach dieser
Information in FuBBnoten oder iiber das Anklicken wei-
terer Seitenteile suchen muss. Vielmehr bedarf der
Verbraucher eines deutlichen Hinweises auf die Ent-
geltlichkeit der unterbreiteten Angebote, zumal die
situationsaddquate Aufmerksamkeit eines im Internet
‘surfenden’ Durchschnittsverbrauchers eher gering ist.
[40] Der durchschnittliche Internetnutzer nutzt beim
‘Surfen’ die Moglichkeit, ziigig von einer Information
zur nichsten zu wechseln, mit der Folge, dass zahlrei-
che Informationen nur fragmentarisch wahrgenommen
werden. Ist der Verbraucher nur mit der reinen
Informationsverschaffung und nicht zielgerichtet mit
einem konkreten, erkennbar auf einen Vertragsschluss
ausgerichteten, Angebot befasst, hat er im Regelfall
keinen Anlass, sich um eine griindliche und vollstindi-
ge Wahrnehmung aller verfiigbaren Informationen zu
bemiihen.

[41] Dies beriicksichtigend ist ein hinreichend deutli-
cher Hinweis auf die Entgeltlichkeit des fraglichen
Angebots nur zu bejahen, wenn diese Information fiir
den Nutzer bereits bei Aufruf der Seite erkennbar ist
und im Ortlichen und inhaltlichen Zusammenhang mit
den Angaben, die sich auf die angebotene Leistung
direkt beziehen, steht. Daran fehlt es hier. Denn bevor
der Nutzer zur Anmeldemaske gelangt, gibt es in dem
Internetauftritt keinen Anhaltspunkt fiir eine mégliche
Kostenpflichtigkeit. Preise, Zahlungsmodalititen und
Angebotsvarianten werden nicht angesprochen.

[42] Hinzu kommt, dass die Website so gestaltet ist,
dass am unteren Ende des bei Verwendung eines han-
delsiiblichen 19-Zoll-Monitors mit der Standartauflo-
sung 1280 x 1024 Pixel oder eines kleineren Monitors
zunichst auf dem Bildschirm sichtbaren Teils der But-
ton zur Inanspruchnahme der angebotenen Leistung
der Website befindet. Dieser Button stellt sich optisch
als Abschluss der Seite dar. Durch diese Gestaltung
wird der Eindruck erweckt, dass sich alle fiir die In-
anspruchnahme der Leistung mafgeblichen Informa-
tionen iiber dem Button befinden. Dieser Eindruck
wird noch dadurch verstirkt, dass die auf dem zu-
nichst sichtbaren Teil der Website enthaltenen Infor-
mationen ein inhaltlich geschlossenes Bild ergeben.
Wie bei einem Formular (dazu BGH, StV 2004, 535,
536 zu einem gedruckten Schreiben, dass auf der Vor-
derseite eine in sich geschlossene Erkldrung und auf
der Riickseite zusitzliche Angaben enthielt, die leicht
der Aufmerksamkeit des Lesers entgingen) kann auch
die duferliche Gestaltung einer Website auf deren In-
halt zuriickwirken. Insoweit ergibt sich der Gesamt-
erklarungswert der Website, dass nach erfolgter Regi-
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strierung die Inanspruchnahme der angebotenen Lei-
stung und eine Teilnahme am Gewinnspiel moglich
sind. Die Entgeltlichkeit der angebotenen Leistung ist
von diesem Erklarungswert gerade nicht umfasst.

[43] Aufgrund des nicht den gesetzlichen Anforderun-
gen geniigenden, unzureichenden Hinweises auf die
Entgeltlichkeit der Leistung ist daher ein konkludentes
Miterkldren der Unentgeltlichkeit zu bejahen. Der sich
aus der objektiven Gestaltung der Websites ergebende
Gesamteindruck lidsst die verdeckten Hinweise auf die
Entgeltlichkeit vollig in den Hintergrund treten. Wer
aber auf die Kostenpflicht nicht hinreichend deutlich
hinweist bzw. sie nicht zum Gegenstand des offenen
Erklarungswerts der Website macht, erkldrt damit
nach der Verkehrsanschauung konkludent, dass die
Leistung kostenfrei erfolgt. Erfolgt kein deutlicher
Hinweis auf die Zahlungspflicht nach § 1 Abs. 6
PAngV darf der Kunde damit rechnen, es mit einem
Gratisangebot zu tun zu haben.

c. Kein Ausschluss der Tduschung wegen Erkennbar-
keit der Kostenpflichtigkeit

[44] Hierbei kann nicht argumentiert werden, die Ge-
staltung der Websites sei deswegen nicht zur Tdu-
schung geeignet, weil fiir die Benutzer bei sorgfiltiger
Priifung ohne weiteres erkennbar gewesen sei, dass
sich auch im nicht bei Aufruf sichtbaren Teil der
Website noch erhebliche Informationen befinden.
Denn nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes schlieft Leichtgldubigkeit oder Erkennbarkeit
der Tduschung bei hinreichend sorgfiltiger Priifung
die Schutzbediirftigkeit des potentiellen Opfers und
damit eine Tduschung nicht aus (BGH, NStZ 2003,
313, 314; BGHSt 34, 199, 201) Eine Téduschung kann
grundsitzlich auch dann gegeben sein, wenn der Er-
kldrungsempfinger bei sorgféltiger Priifung den wah-
ren Charakter der Erkldrung hitte erkennen konnen
(BGHSt 47, 1, 5). Zur tatbestandlichen Tduschung
wird das Verhalten hierbei, wenn der Titer die Eig-
nung der — isoliert betrachtet — inhaltlich richtigen
Erkldrung, einen Irrtum hervorzurufen, planmaBig ein-
setzt und damit unter dem Anschein duBerlich ver-
kehrsgerechten Verhaltens gezielt die Schidigung des
Adressaten verfolgt wird, wenn also die Irrtumserre-
gung nicht nur die bloBe Folge, sondern der Zweck der
Handlung ist (BGHSt 47, 1, 5).

[45] Vorliegend ist eine planvolle Vorgehensweise der
Angeschuldigten zu bejahen, weil die gesamten von
ihnen betriebenen Websites ihrer Gestaltung nach da-
rauf angelegt sind, die Kostenpflicht und die vertragli-
che Bindung zu verschleiern. Dies folgt bereits daraus,
dass der eine Hinweis auf die Kostenpflicht in einem
Text enthalten ist, zu dessen Lektiire man nur gelangt,
wenn man dem Sternchenhinweis liber der Anmelde-
maske nachgeht. Dass dies einzig der Verschleierung
dient, zeigt sich daran, dass die Verwendung des

Sternchenhinweises objektiv unnotig war.

[46] Hitten die Angeschuldigten wirklich die Kennt-
nisnahme der Nutzer von der Kostenpflicht bezweckt,
so hitte es nahe gelegen, wenn sie statt des Einfiigens
eines umstidndlichen Zwischenschrittes iiber den
Sternchenhinweis direkt bei den bei Aufruf der Seite
sichtbar werdenden Informationen iiber die Leistung
auch gleich Angaben zu deren Entgeltlichkeit ange-
bracht hitten.

[47] Hinzu kommt, dass ein solcher Sternchenhinweis,
ebenso wie der Seitenbalken, bereits per se derart un-
auffillig ist, dass die Betreiber der Websites berech-
tigterweise hoffen konnten, dass diese Details der
Website von dem iiberwiegenden Teil der Nutzer
tiberhaupt nicht zur Kenntnis genommen werden.
Doch auch der Nutzer, der den Sternchenhinweis
wahrnimmt, kann diesen dem Leistungsangebot nicht
zuordnen. Denn auf den Websites werden die von den
Angeschuldigten angebotenen Leistungen dargestellt,
und bei diesen Angaben hitte sich der Sternchenhin-
weis befinden miissen, damit der Nutzer gedanklich
einen Bezug zu der angebotenen Leistung herstellen
kann. Die Zuordnung eines Preises zum Produkt nach
§ 1 Abs. 6 PAngV kann auch durch einen Sternchen-
hinweis geschehen, wenn dadurch die Zuordnung gesi-
chert bleibt und die Angaben gut lesbar und vollstén-
dig sind (vgl. BGHZ 139, 368, 377). Dies erfordert
aber auch, dass bereits die Angabe beim Sternchen
einen Hinweis auf die Zahlungspflicht enthilt, was
hier nicht gegeben ist.

[48] Stattdessen befindet sich der Sternchenhinweis
iber der Anmeldemaske hinter der Aufforderung, alle
Felder vollstindig auszufiillen. Aufgrund des raumli-
chen Zusammenhangs zwischen dieser Aufforderung
und dem Sternchenhinweis musste der Nutzer davon
ausgehen, dass er bei Uberpriifen des Sternchenhin-
weises auf Hinweise zum Ausfiillen der Anmeldemas-
ke oder datenschutzrechtliche Ausfiihrungen stoBt.
Angaben {iiber essentielle Bestandteile der angebote-
nen Leistung, namentlich Angaben zu deren Entgelt-
lichkeit, musste der Nutzer aufgrund der beschriebe-
nen Gestaltung nicht erwarten. Daher bestand fiir den
Nutzer kein Anreiz, dem Sternchenhinweis nachzuge-
hen, denn wesentliche Informationen waren nicht zu
erwarten und die Lektiire einer Ausfiillanleitung ist fiir
den durchschnittlichen Internetnutzer vor dem Hinter-
grund, dass man auf Fehlangaben regelmiflig vom
Programm hingewiesen wird, ebenfalls entbehrlich.
[49] Doch selbst wenn ein Nutzer dem Sternchenhin-
weis nachgeht, wird er in seiner Annahme, der Text,
auf den der Stern verweist, betreffe das Ausfiillen der
Anmeldemaske, bestitigt. Denn der zu dem Sternchen-
hinweis gehorige Text beginnt nicht mit Ausfiihrun-
gen zu der angebotenen Leistung, sondern befasst sich
nach der Mitteilung, dass nur richtig angegebene Da-
ten an dem Gewinnspiel teilnehmen mit den weiteren
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Voraussetzungen der Teilnahme an dem Gewinnspiel.
Erst am Ende des sechszeiligen Textes befindet sich
der Hinweis auf die Entgeltlichkeit.

[50] Aufgrund der Gestaltung der Website liegt es also
nahe, dass die Mehrzahl der Nutzer den Sternchenhin-
weis iliberhaupt nicht wahrnimmt. Es steht weiter zu
erwarten, dass die Mehrzahl derjenigen, die ihn wahr-
nehmen, diesem keine wesentliche Bedeutung beimes-
sen, weil sie jedenfalls nicht davon ausgehen konnen,
dass er sich auf Details der eigentlich angebotenen
Leistung bezieht. Weiter wird auch der Nutzer, der
dem Sternchenhinweis nachgeht, dazu verleitet, die
Lektiire des dazu gehorigen Textes vorzeitig abzubre-
chen, weil man in der Regel auf die eigenen Féhig-
keiten beim Ausfiillen einer Anmeldemaske vertraut.
Der Umstand, dass es aufgrund der Gestaltung der
Website nahe liegt, dass nur ein Bruchteil der Nutzer
iiberhaupt zu dem von dem Sternchenhinweis in Be-
zug genommenen Text vordringt und diesen einer
vollstindigen Lektiire unterzieht, belegt, dass die Ge-
staltung dieses Teils der Website auf eine Verschleie-
rung der Entgeltlichkeitsinformation ausgerichtet ist.

d. Hinweis auf Kostenpflicht in AGB schliefit Tdu-
schung nicht aus

[51] Im Unterschied zu dem Text, auf den sich der
Sternchenhinweis bezieht, ist der Text der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen, der ebenfalls einen Hin-
weis auf die Kostenpflicht enthilt, von dem Nutzer
der Website vor Inanspruchnahme der angebotenen
Leistung zumindest aufzurufen, um die Leistung nut-
zen zu konnen. Doch auch insoweit ist eine auf Ver-
schleierung der Entgeltlichkeitsinformation zielende
Gestaltung der Seite gegeben.

[52] Auch hier ist zundchst allgemein festzustellen,
dass wenn die Angeschuldigten eine Kenntnisnahme
der Nutzer von der Kostenpflicht gewollt hitten, es
naheliegend gewesen wire, diese Information dem
Nutzer direkt zugédnglich zu machen, indem die bei
Aufruf der Seite sichtbar werdenden Angaben iiber die
angebotene Leistung auch gleich die Information iiber
deren Entgeltlichkeit enthalten.

[53] Stattdessen ist die Seite so gestaltet, dass zwi-
schen dem Aufruf der Seite und dem Erlangen der In-
formation iiber die Kostenpflicht unnétige Zwischen-
schritte in Form des Aufrufes der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen und der Lektiire des ldngeren Tex-
tes liegen.

[54] Hinzu kommt, dass fiir den Nutzer der Seite auch
nach dem erforderlichen Aufruf der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen kein verniinftiger Anreiz besteht,
sich mit deren genauem Inhalt niher zu befassen. Zum
einen muss der Nutzer der Website nicht damit rech-
nen, dass durch die Seitennutzung ein Vertragsverhélt-
nis zustande kommt und die Allgemeinen Geschifts-
bedingungen wesentliche Informationen hierzu enthal-

ten. Denn auch wenn die Kammer zutreffend anmerkt,
dass es keinen allgemeinen Vertrauensschutz gibt,
dass alle im Netz angebotenen Leistungen unentgelt-
lich sind, so muss dennoch der Nutzer der hier gegen-
standlichen Websites nicht erwarten, dass die dort an-
gebotene Leistung kostenpflichtig ist, weil gleicharti-
ge Leistungen hiufig im Internet kostenfrei angeboten
werden. Insoweit kann ein Nutzer davon ausgehen,
dass im Falle einer Kostenpflichtigkeit der Leistung
ihm diese wesentliche Information zu Beginn der Nut-
zung mitgeteilt wird. Wird dem Nutzer vor dem Auf-
ruf der Allgemeinen Geschiftsbedingungen nicht mit-
geteilt, dass die angebotene Leistung entgeltlich ist, so
muss er nicht damit rechnen, dass sich der erstmalige
Hinweis auf die Entgeltlichkeit in den Allgemeinen
Geschiftsbedingungen befindet. Es entspricht nicht
der Verkehrssitte, wenn die essentialia negotii eines
Vertrages nur an versteckter Stelle mitgeteilt werden.
[55] Weiter bestand fiir die Nutzer auch von daher
kein Anreiz, sich ndher mit dem Inhalt der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen zu befassen, als die auf
den Websites angebotenen Leistungen ihrer Art nach
auf eine einmalige oder allenfalls gelegentlich wie-
derholte Nutzung ausgerichtet sind. Es liegt nahe, dass
ein Nutzer vor einer einmaligen Inanspruchnahme ei-
ner Leistung im Netz nicht zeitaufwindig ein lingeres
Klauselwerk einer eingehenden Uberpriifung unter-
zieht, sondern moglichst ziigig zu der von ihm ge-
wiinschten Leistung vordringen mochte.

[56] Hinzu kommt, dass die Allgemeinen Geschifts-
bedingungen den Hinweis auf die Kostenpflicht nicht
am Anfang und in der Gestaltung eines Blickfangs
enthalten - in diesem Falle konnte der Betreiber der
Seite noch davon ausgehen, dass die Regelung beim
erforderlichen Aufrufen der Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen auffillt - sondern diesen Umstand erst in
einem spiteren Punkt auffithren, den nur derjenige
Nutzer zur Kenntnis nimmt, welcher die gesamten All-
gemeinen Geschiftsbedingungen einer Priifung unter-
zieht. Es liegt aber wiederum nahe, dass eine einge-
hende Lektiire der Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen nur durch einen Bruchteil der Nutzer erfolgt. Da-
bei ist zu beachten, dass es fiir die Annahme einer ob-
jektiven Tauschung auf die auf Seiten des Erklidrungs-
adressaten zu erwartende typisierte Sorgfaltspflicht
ankommt. Fine Tduschung liegt deshalb auch vor,
wenn die Adressaten der Erkldrung auf Grund der ty-
pischerweise durch die Situation bedingten mangeln-
den Aufmerksamkeit irren und dieses nach dem vom
Titer verfolgten Tatplan auch sollen.

[57] Hierbei kann nicht argumentiert werden, dass die
Eingabe der personlichen Daten bei den Nutzern eine
Warnfunktion héitte ausiiben miissen, so dass sie sich
zu einer besonderen Vorsicht veranlasst sehen muss-
ten und eine eingehende Priifung aller Seiteninhalte
vorzunehmen hatten. Zwar ist das Erfordernis einer
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der Inanspruchnahme der Leistung vorgelagerten An-
meldung des Nutzers unter Angabe seines Namens
und seiner Adressdaten im Ansatz geeignet, ein gewis-
ses Misstrauen zu wecken. Hierdurch wird der Durch-
schnittsverbraucher aber noch nicht zu der Erkenntnis
gefiihrt, dass das Angebot kostenpflichtig ist, wenn
auf diese Kostenpflichtigkeit nicht zuvor leicht er-
kennbar und gut wahrnehmbar hingewiesen wird. Vor
allem wird die aus dem Umstand der Dateneingabe
moglicherweise resultierende Sensibilisierung dadurch
ausgehebelt, dass dieser Vorgang durch den Hinweis
auf die Moglichkeit der Teilnahme an einem Gewinn-
spiel plausibilisiert wurde. Eine solche Gewinnspiel-
teilnahme stellt aus der Sicht des Durchschnittsver-
brauchers bereits eine hinreichende Erkldrung fiir die
Notwendigkeit der geforderten Angaben dar.

[58] Soweit die Kammer darauf hinweist, dass es bei
anderen Angeboten zum Abschluss von Abonnements
von spezifischen Dienstleistungen iiblich sei, dass der
Kunde mit einer Vielzahl von vertragsrelevanten In-
formationen im sog. Kleingedruckten konfrontiert
werde, liberzeugt dies nicht. Denn die Interessenten
fiir ein Abonnement setzen sich mit dem Angebot in
dem Wissen auseinander, dass sie sich in einer Ver-
tragsanbahnungssituation befinden, wihrend den Nut-
zern der hier gegenstindlichen Websites dieses Be-
wusstsein gerade fehlte.

[59] Letztlich ist die beschriebene Gestaltung des In-
ternetauftritts nur so zu erklédren, dass die Angeschul-
digten einzig in der Absicht handelten, den groften
Teil der betroffenen Verbraucher iiber die Entgeltlich-
keit ihres Angebots zu tduschen.

[60] Durch die nur iiber Zwischenschritte iiberhaupt
erreichbaren Hinweistexte, die Platzierung der Hin-
weise an ungewohnlicher Stelle, die versteckte Plat-
zierung der Preisangabe innerhalb des Hinweistextes
und die Ablenkung mittels der angebotenen Gewinn-
spielteilnahme ist die gesamte Website erkennbar da-
rauf angelegt, den Verbraucher von der Wahrnehmung
der Vergiitungsverpflichtung abzuhalten. Dabei ist
auch zu sehen, dass ein anderweitiges Geschiftskon-
zept der Angeschuldigten nicht plausibel ist. Denn
selbst wenn ein Verbraucher die Preisangabe erkennt,
wire fiir den Verbraucher kein verniinftiger Grund
erkennbar, in Kenntnis der Vergiitungspflichtigkeit
und der lingeren Vertragsbindung fiir ein nicht un-
erhebliches Entgelt eine rein unterhaltungsbezogene
Leistung in Anspruch zu nehmen, deren Werthaltig-
keit er im Voraus nicht priifen und nicht verldsslich
einschitzen kann. Insoweit kann nicht angenommen
werden, dass die Angeschuldigten sich ernsthaft an
Verbraucher wendeten, die die Entgeltlichkeit erken-
nen. Das Ziel des Internetauftritts besteht vielmehr
einzig darin, Verbraucher iiber die Vergiitungspflich-
tigkeit in die Irre zu fithren und diesen Irrtum wirt-
schaftlich auszunutzen.”

Eine Téauschungshandlung von A und C durch kon-
kludente Erkldrung ist somit gegeben.

2. Tduschungsbedingter Irrtum

A und C miissten bei den Nutzern der Website auch
einen tiduschungsbedingten Irrtum hervorgerufen ha-
ben.

Hierzu das OLG Frankfurt a.M.: “[62] [...] Ein Irrtum
definiert sich als Widerspruch zwischen der subjekti-
ven Vorstellung des Tduschungsadressaten und der
Wirklichkeit (Fischer, StGB, 57. Auflage, § 263, Rn.
54; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, a.a.O., § 263,
Rn. 33; Lackner/ Kiihl, a.a.O., § 263, Rn. 18). Vorlie-
gend unterlagen die Nutzer der Websites der fehler-
haften Annahme, sie wiirden ein kostenloses Internet-
angebot nutzen.”

Ein tduschungsbedingter Irrtum ist also gegeben.

3. Irrtumsbedingte Vermdgensverfiigung

Die getduschten Internet-Nutzer miissten auch eine
irrtumsbedingte Vermogensverfiigung vorgenommen
haben.

Das OLG Frankfurt a.M. fiihrt insofern aus: “[63] [...]
Eine Verfiigung ist ein Tun oder Unterlassen, das sich
unmittelbar vermdgensmindernd auswirkt (vgl. Fi-
scher, a.a.0., § 263, Rn. 70; Schonke/Schroder-Cra-
mer/Perron, a.a.0., § 263, Rn. 55; Lackner/Kiihl,
a.a.0., § 263, Rn. 22).

[64] Dieses Erfordernis ist nicht nur in den Fillen, in
denen die Verbraucher eine Zahlung an die An-
geschuldigten geleistet haben, erfiillt — in diesen Fal-
len liegt die Vermogensverfiigung auf der Hand - son-
dern eine Vermogensverfiigung ist bereits darin zu
sehen, dass die Verbraucher durch das Anklicken des
Buttons zur Inanspruchnahme der angebotenen Lei-
stung der Websites eine auf den Abschluss eines ver-
pflichtenden Vertrages gerichtete Willenserkldarung
abgegeben haben.

[65] Dass die Nutzer hierbei tduschungsbedingt kein
Bewusstsein einer Vermégensverschiebung hatten, ist
unerheblich (vgl. Fischer, a.a.0., § 263, Rn. 74;
Schonke/Schroder-Cramer/Perron, a.a.O., § 263, Rn.
60; Lackner/Kiihl, a.a.O., § 263, Rn. 24). Auch fiihrt
das Fehlen des Erkldrungsbewusstseins nicht zu einer
zivilrechtlichen Unwirksamkeit der durch die Nutzer
abgegebenen Willenserkldarung, sofern nur eine Zure-
chenbarkeit des duBeren Tatbestandes gegeben ist
(vgl. BGHZ 109, 171, 177; MiiKo-Kramer, BGB, 5.
Auflage, vor § 116, Rn. 18 a; Palandt-Ellenberger,
BGB, 69. Auflage, vor § 116, Rn. 17), was hier zu be-
jahen ist. Letztlich ist auch die Unmittelbarkeit in die-
sen Fillen nicht deswegen zu verneinen, weil die Nut-
zer nach dem Inhalt der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen durch das Anklicken des Buttons nur das An-
gebot zu einem Vertragsschluss abgaben, so dass es
zum Zustandekommen des ihre Zahlungspflicht be-
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grilndenden Vertrages noch der Annahmeerklidrung
der Angeschuldigten bedurfte.

[66] Denn das Unmittelbarkeitserfordernis, wonach
grundsitzlich zwischen der Handlung des Tatopfers
und dem Eintritt des Verfiigungserfolges keine Zwi-
schenhandlungen Dritter liegen diirfen (Fischer,
a.a.0., § 263, Rn. 76; Lackner/ Kiihl, a.a.O., § 263,
Rn. 22), ist in Fillen, in denen es nicht um die Ab-
grenzung zwischen Sachbetrug und Diebstahl geht,
nur eingeschrinkt anwendbar (SK-Hoyer, StGB, §
263, Rn. 170). So hat der Bundesgerichtshof bei Un-
terschreiben eines Bestellscheins, der ebenfalls nur ein
Vertragsangebot enthilt, eine Vermogensverfiigung
bejaht (BGHSt 22, 88, 89). Vor allem jedoch liegt hier
die Annahmeerkldrung nicht in einer auf einer Wil-
lensbetidtigung der Angeschuldigten beruhenden
Handlung, sondern sie erfolgt aufgrund eines automa-
tisierten Vorganges, ndmlich der automatischen Zu-
sendung der Bestitigungsmail. Insoweit ist ein den
Unmittelbarkeitszusammenhang aufhebender Zwi-
schenschritt in Form einer tatsdchlichen Handlung
eines Dritten oder der Angeschuldigten ohnehin nicht
gegeben.”

Eine irrtumsbedingte Vermogensverfiigung liegt somit
Vor.

4. Verfiigungsbedingter Vermogensschaden

Es miisste auch durch die Verfiigung zu einem Ver-
mogensschaden gekommen sein.

Das OLG Frankfurt a.M. erldutert: “[68] Das Vermo-
gen erleidet einen Schaden, wenn sein wirtschaftlicher
Gesamtwert durch die Verfiigung des Getéduschten
vermindert wird, u.a. wenn neue Verbindlichkeiten
entstehen, ohne dass dies durch einen unmittelbaren
Zuwachs voll ausgeglichen wird (vgl. Fischer, a.a.O.,
§ 263, Rn. 113; Lackner/Kiihl, a.a.O., § 263, Rn. 36).
[69] Beim - hier gegebenen - Betrug durch Abschluss
eines Vertrages ist der Vermogensvergleich auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu beziehen. Ob ein
Vermogensschaden eingetreten ist, ergibt sich aus ei-
ner Gegeniiberstellung der Vermogenslage vor und
nach diesem Zeitpunkt. Zu vergleichen sind demnach
die beiderseitigen Vertragsverpflichtungen (zu allem:
BGHSt 45, 1, 4; 30, 388, 389 und 16, 220, 221).
Bleibt der Anspruch auf die Leistung des T#uschen-
den in seinem Wert hinter der Verpflichtung zur Ge-
genleistung des Getiduschten zuriick, ist dieser gesché-
digt (vgl. BGH, NStZ 2008, 96, 98; BGHSt 16, 220,
221).

[70] Vorliegend wird die tduschungsbedingte Entste-
hung der Verbindlichkeit durch den wirtschaftlichen
Wert der Gegenleistung nicht ausgeglichen, weil die
entgeltliche, abonnementsweise Beziehung der ange-
botenen Leistungen fiir die Nutzer wirtschaftlich sinn-
los ist. Es handelt sich bei den angebotenen Leistun-
gen durchweg um solche, die entweder einmalig (Ge-

haltsrechner) oder allenfalls gelegentlich und dann
anlassbezogen genutzt werden (z.B. Routenplaner,
GruBkarten-Archiv, Gedichte-Archiv, Tattoo-Archiv).
Sofern bei einzelnen Archiven oder Datenbanken auch
ein hédufigeres oder regelméBiges Nutzungsbediirfnis
denkbar sein kann, ldge - vor dem Hintergrund, dass
dieselben Leistungen auch unentgeltlich in Netz ange-
boten werden - der Erwerb entsprechender Software
mit einmaliger Kaufpreiszahlung wirtschaftlich néher.
[71] Der Betrug ist auch in den Fillen, in denen im
Ergebnis keine Zahlungen an die Angeschuldigten
geleistet wurden, bereits vollendet. Die schiadigende
Verfiigung ist bereits in dem Vertragsschluss als sol-
chem zu sehen, wobei der Schaden darin besteht, dass
der schuldrechtlichen Verpflichtung des Getduschten
ein wirtschaftlich nicht gleichwertiger Anspruch ge-
geniibertritt. Zwar diirfte hier ein Anfechtungsrecht
der Nutzer aus § 123 Abs. 1 BGB bestehen (vgl. OLG
Frankfurt a.M., Urteil vom 04.12.2008, Az.: 6 U
187/07, Rz. 54, zitiert nach juris), indes bleibt die Fra-
ge der Anfechtbarkeit bei der Priifung eines durch ei-
nen Vertragsabschluss begriindeten Vermogensscha-
dens auBler Betracht (BGHSt 23, 300, 302; 22, 88, 89;
21, 384, 386).

[72] Selbst wenn man das Anfechtungsrecht der Nut-
zer in die Betrachtung einbeziehen wollte (so Schon-
ke/Schroder-Cramer/Perron, a.a.O., § 263, Rn. 131),
wire zu beachten, dass dieses der Darlegungs- und
Beweislast der Nutzer unterliegt (vgl. MiiKo-Kramer,
a.a.0., § 123, Rn. 30; Palandt-Ellenberger, a.a.O., §
123, Rn. 30). Weil die Nutzer somit das Beweisrisiko
tragen, wiirde das blofle Bestehen der Verteidigungs-
moglichkeiten nicht zu einem Ausschluss der Vermo-
gensgefidhrdung fithren (vgl. BGHSt 23, 300, 302 f.;
Eisele, NStZ 2010, 193, 198).”

Somit haben die registrierten Nutzer auch einen verfii-
gungsbedingten Vermdgensschaden erlitten.

5. Mittdterschaft, § 25 11 StGB

A und C miissten auch als Mittiter gem. § 25 II StGB
gehandelt haben.

Mittéterschaft setzt die gemeinschaftliche Begehung
einer Straftat aufgrund eines gemeinsamen Tatplans,
also durch bewusstes und gewolltes Zusammenwirken,
voraus (Joecks, § 25 Rn. 61; Wessels/Beulke, AT, Rn.
524).

Es ist davon auszugehen, dass A und C die Tduschung
der Nutzer durch die Websites vorher gemeinsam ge-
plant und bei dieser auch bewusst und gewollt
zusammengewirkt haben. A und C miissten die Tat
aber auch als (Mit-) Tater (und nicht nur als Teilneh-
mer) begangen haben.

Streitig ist, wie die Mittédterschaft von der Teilnahme
abzugrenzen ist. Nach herrschender Literatur kann
Titer nur derjenige sein, der die Tatherrschaft nebst
einem entsprechenden Bewusstsein innehat, also eine
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Zentralfigur des Geschehens darstellt (sog. Tatherr-
schaftslehre; Ronnau, JuS 2007, 514; Zoller, JURA
2007, 305, 311). Nach der Rechtsprechung reicht fiir
eine Titerschaft grundsitzlich jeder Beitrag aus, so-
fern er mit Taterwillen geleistet wird, wobei dessen
Vorliegen anhand bestimmter Indizien zu priifen ist,
insb. Grad des eigenen Interesses am Taterfolg, Um-
fang der Tatbeteiligung, Tatherrschaft und Tatherr-
schaftswille (sog. modifizierte Animus-Theorie;
BGHSt 45, 270, 296; BGH, NStZ 2006, 94).

A und C haben als Prokurist bzw. Geschiftsfiihrerin
der D Ltd. die fraglichen Websites betrieben. Sie wa-
ren also zusammen die Zentralfiguren des enst-
prechenden Geschehens, sodass sie Tatherrschaft in-
nehatten, was thnen auch bewusst war. Da sie auch ein
erhebliches eigenes wirtschaftliches Interesse am Tat-
erfolg hatten und insb. mit Tatherrschaft und dem Wil-
len hierzu gehandelt haben, haben sie ihre Beitrige
auch mit Tdterwillen geleistet.

A und C haben somit als Mittiter gehandelt.

6. Vorsatz
A und C handelten vorsitzlich.

7. Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereiche-
rung

A und C miissten auch in der Absicht rechtswidriger
und stoffgleicher Bereicherung gehandelt haben.

A und C miissten zundchst in der Absicht gehandelt
haben, sich oder einem Dritten einen Vermdgensvor-
teil zu verschaffen, diesen also zu bereichern. Vermo-
gensvorteil i.S.v. § 263 I StGB ist jede giinstigere Ge-
staltung der Vermogenslage (BGH, NStZ 1989, 22;
Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn. 167).

Es ist davon auszugehen, dass Vertragspartner der
iiber die Websites abgeschlossenen Vertriage nicht A
und C selbst sein sollten, sondern die Gesellschaften,
fiir die A und C handelten. Dann hitten A und C in der
Absicht gehandelt, diesen einen Vermogensvorteil zu
verschaffen, ndmlich den entsprechenden Zahlungs-
anspruch gegen die Nutzer.

Diese beabsichtigte Drittbereicherung miisste auch
rechtswidrig und stoffgleich gewesen sein.
Rechtswidrig ist die von den Tétern beabsichtigte Be-
reicherung dann, wenn diese (bzw. bei einer Drittbe-
reicherungsabsicht auch der Dritte) keinen félligen
einredefreien Anspruch auf die Bereicherung haben
(BGHSt 19, 206; Fischer, § 263 Rn 191), wobei sol-
che Anspriiche unberiicksichtigt bleiben miissen, die
erst durch die Tduschung entstehen (Schonke/Schro-
der-Cramer/Perron, § 263 Rn. 172). Stoffgleich ist die
beabsichtigte Bereicherung, wenn sie die Kehrseite
des Vermogensschadens beim Opfer darstellt, d.h
wenn Vorteil und Schaden auf derselben Verfiigung
beruhen und der Vorteil zu Lasten des geschidigten
Vermogens geht (BGH, NStZ 2003, 264;

Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn 168).

Die von A und C vertretenen Gesellschaften hatten
keinen Anspruch gegen die Internet-Nutzer auf den
Abschluss entsprechender Abonnementvertrige und
die sich hieraus ergebende Bereicherung, sodass die
von A und C beabsichtigte Drittbereicherung rechts-
widrig war. Die beabsichtigte Drittbereicherung - Er-
langung eines Zahlungsanspruchs gegen die registrier-
ten Nutzer - wiirde auch auf derselben Verfiigung be-
ruhen wie der Schaden der Opfer - nimlich dem Ab-
schluss des entsprechenden Vertrages (s.0.). Da die
beabsichtigte Drittbereicherung auch zu Lasten des
Vermogens der geschidigten Internet-Nutzer ginge, ist
diese auch stoffgleich.

Da A und C auch wussten, dass es sich um eine rechts-
widrige und stoffgleiche (Dritt-) Bereicherung handeln
wiirde, haben sie in der Absicht rechtswidriger und
stoffgleicher Bereicherung gehandelt.

Zu demselben Ergebnis kommt auch das OLG Frank-
furt a.M., das allerdings nicht von einer Dritt-, sondern
einer Eigenbereicherungsabsicht von A und C aus-
geht: “[73] Die Angeschuldigten handelten [...] in der
Absicht, von den getduschten Nutzern die Abonne-
mentsbetrige ausgezahlt zu bekommen, mithin auch in
der Absicht, das eigene Vermogen zu mehren. Weil
die bezweckten Auszahlungen der Erfiillung der
Hauptpflicht aus den tiduschungsbedingt zustande ge-
kommenen Vertrigen diente, korrespondiert auch die
beabsichtigte Bereicherung mit dem Schaden der Nut-

2

Zer.

1. Rechtswidrigkeit
A und C handelten rechtswidrig.

1. Schuld

A und C miissten auch schuldhaft gehandelt haben.

A und C hitten gem. § 17 S. 1 StGB schuldlos gehan-
delt, wenn ihnen bei Begehung der Tat aufgrund eines
unvermeidbaren Irrtums die Einsicht gefehlt hitte,
Unrecht zu tun.

Zum Vorliegen eines solchen unvermeidbaren Ver-
botsirrtums fiithrt das OLG Frankfurt a.M. aus: “[77]
Ein unvermeidbarer Verbotsirrtum kommt vorliegend
nicht in Betracht. Weil es zum Tatzeitpunkt keinerlei
obergerichtliche Rechtsprechung zu der hier gegen-
standlichen Vorgehensweise gab, mussten die Ange-
schuldigten die Strafbarkeit ihres Verhaltens zumin-
dest fiir moglich gehalten haben. Als vermeidbar wird
bei ungeklirter Rechtslage zudem ein Verbotsirrtum
nur dann angesehen, wenn es fiir den Angeschuldigten
nicht zumutbar wire, ein moglicherweise verbotenes
Verhalten bis zur Klidrung der Rechtsfrage zu unterlas-
sen (vgl. OLG Stuttgart, NJW 2008, 243, 245). Dies
ist hier eindeutig nicht der Fall. Abgesehen davon
kommt ein Verbotsirrtum nur in Betracht, wenn dem
Titer die Einsicht fehlt, Unrecht zu tun. Nach stidndi-
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ger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs braucht
der Téter die Strafbarkeit seines Vorgehens nicht zu
kennen; es geniigt, dass er wusste oder hitte erkennen
konnen, Unrecht zu tun (vgl. BGH, Beschluss vom
02.04.2008, 5 StR 354/07, zitiert nach juris, dort Rn.
34 m.w.N.). Der Unrechtsgehalt wird hier aber bereits
durch den von den Angeschuldigten begangenen Ver-
sto3 gegen ihre Pflichten aus § 1 Abs. 6 PAngV ver-
mittelt, der eine Ordnungswidrigkeit nach den §§ 10
Abs. 1 Ziffer 51.V.m. 1 Abs. 6 Satz 2 PAngV begriin-
det.”

Ein unvermeidbarer Verbotsirrtum liegt somit nicht
vor. Da auch andere Entschuldigungsgriinde nicht er-
sichtlich sind, haben A und C schuldhaft gehandelt.

1V. Besonders schwerer Fall, § 263 11l StGB

Bei dem von A und C verwirklichten Betrug kénnte es
sich um einen besonders schweren Fall 1.S.v. § 263 III
StGB handeln.

1. § 263 111 2 Nr. 1 StGB

A und C konnten gewerbsmifBig gehandelt und so das
Regelbeispiel des § 263 III 2 Nr. 1 StGB verwirklicht
haben.

Das OLG Frankfurt a.M. fiihrt aus: ”[75] Gewerbs-
méBig handelt, wer sich aus wiederholter Tatbegehung
eine nicht nur voriibergehende, nicht ganz unerhebli-
che Einnahmequelle verschaffen will (vgl. Fischer,
a.a.0., vor § 52, Rn. 62). Die Angeschuldigten haben
iiber einen ldngeren Zeitraum mehrere Websites im
Internet betrieben und Leistungen mit Abonnements-
preisen zwischen € 29,90 und € 59,90 angeboten.
Jedenfalls mit Blick auf die zu erwartende Zahl der
Internetnutzer, die eine Inanspruchnahme der Leistun-
gen versuchen werden, war dadurch das Erzielen nicht
ganz unerheblicher Einnahmen bezweckt.”

A uns C haben somit gewerbsméfg gehandelt und da-
mit auch das Regelbeispiel des § 263 III 2 Nr. 1 StGB
verwirklicht.

2.§263 111 2 Nr. 2 StGB

A und C kénnten auch in der Absicht gehandelt haben,
durch die fortgesetzte Begehung von Betrug eine gro-
Be Zahl von Menschen in die Gefahr eines Ver-
mogensverlustes zu bringen, und so das Regelbeispiel
des § 263 III 2 Nr. 2 StGB verwirklicht haben.

Hierzu das OLG Frankfurt a.M.: “[76] Da das dauer-
hafte Betreiben mehrerer Websites im Internet darauf
ausgerichtet ist, dass diese von einer uniiberschauba-
ren Menge von Internetnutzern aufgerufen werden und
ein Teil dieser Nutzer die angebotenen Leistungen
auch in Anspruch nehmen, ist auch die fiir die Erfiil-
lung des Regelbeispiels des § 263 Abs. 3 Nr. 2, 2. Al-
ternative StGB erforderliche grofe Geschidigtenan-
zahl, die jedenfalls im zweistelligen Bereich anzuset-
zen ist (vgl. SK-Hoyer, a.a.0., § 263, Rn. 285: 10 Per-
sonen; Schonke/ Schroder-Cramer/Perron, a.a.O., §
263, Rn. 188 d: 20 Personen; Fischer, a.a.O., § 263,
Rn. 218: zwischen 10 und 50 Personen) von der Ab-
sicht der Angeschuldigten umfasst gewesen.”

A und C haben also auch in der genannten Absicht
gehandelt und so das Regelbeispiel gem. § 263 III 2
Nr. 2 StGB verwirklicht.

3. Kein Ausschluss

Da durch die Tat von A und C nicht nur geringe Schi-
den eingetreten sind, ist das Vorliegen eines besonders
schweren Falles auch nicht gem. §§ 263 IV, 243 1I
StGB ausgeschlossen. Auch sonstige Griinde, die ge-
gen das Vorliegen eines besonders schweren Falles
sprechen, sind nicht ersichtlich.

V. Zwischenergebnis

A und C sind hinreichend verdichtig, einen mittiter-
schaftlichen Betrug in einem besonders schweren Fall
gem. §§ 263 1, 25 11, 263 III 2 Nr. 1, 2 StGB begangen
zu haben.

Da entgegen der Auffassung des LG Frankfurt a.M.
somit doch ein hinreichender Tatverdacht gegen A
und C gegeben ist, hitte das LG gem. § 203 StPO das
Hauptverfahren eréffnen und nicht gem. § 204 StPO
die Er6ffnung ablehnen diirfen. Die angefochtene Ent-
scheidung des LG Frankfurt ist somit fehlerhaft und
die sofortige Beschwerde der Staatsanwaltschaft ge-
gen diese also begriindet.

C. Gesamtergebnis

Die sofortige Beschwerde der Staatsanwaltschaft ist
zuldssig und begriindet. Das Beschwerdegericht wird
ihr deshalb stattgeben.
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Offentliches Recht

Autor/Titel:

WiBmann, Hinnerk / Heuer, David: “Hirten der Verfassung - Das BVerfG, die Kirchen und der Sonntags-
schutz”

Fundstelle:

JURA 2011, 214 (Heft 3)

Inhalt:

Beitrag zur Entscheidung des BVerfG, RA 2009, 795 (= NVwZ 2010, 570), die bereits vielfache Litera-
turstimmen hervorgerufen hat (zustimmend z.B. Moosbacher, NVwZ 2010, 573; kritisch z.B. Classen,
JZ 2010, 144). Inhaltlich geht es um die Frage, ob die Ladentffnungszeiten (und damit die Berufsfrei-
heit der Verkéufer) aus Griinden der Sonn- und Feiertagsruhe beschrinkt werden darf. Das BVerfG hatte
aus der Glaubensfreiheit (Art. 4 I, I GG) einen objektiven Schutzauftrag des Staates abgeleitet, den es
im konkreten Fall als verletzt ansah, weil das Land Berlin an allen vier Adventssonntagen die Ladenoff-
nung gestattet hatte.

Autor/Titel:

Bausback, Winfried / Schall, Christian: “Verfassungsrechtliche Implikationen des Modells eines Pflicht-
wehrdienstes mit Belastungsausgleich tiber ein Biirgerjahr”

Fundstelle:

BayVBI 2011, 33 (Heft 2)

Inhalt:

Der Beitrag nimmt sich der aktuellen Diskussion um die Neugestaltung der Wehrpflicht an und disku-
tiert, welche verschiedenen Optionen denkbar sind. Diese werden daraufhin iiberpriift, ob sie verfas-
sungsrechtlichen Anspriichen geniigen, insbesondere nicht gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 1
GG, das Verbot der Zwangsarbeit des Art. 12 II GG und die Vorgaben des Art. 12a GG verstoBen. Wie
aus dem Titel ersichtlich, favorisieren die Autoren ein Festhalten an der Wehrpflicht mit Ausgleich iiber
ein Biirgerjahr, auch wenn faktisch die Wehrpflicht gegenwirtig ausgesetzt ist.

Zivilrecht

Autor/Titel:

Petershagen, Jorg: “Der Schutz des Rechts am eigenen Bild vor Hyperlinks”

Fundstelle:

NJW 2011, 705 (Heft 11)

Inhalt:

Der Autor setzt sich mit der Frage auseinander, welche Anspriiche auf Unterlassen und/oder Schadens-
ersatz bestehen konnen, wenn ein Dritter ohne Einwilligung einen Hyperlink auf eine Internetseite setzt,
auf der ein Bild des Anspruchstellers zu sehen ist. Er kommt zu der Auffassung, dass eine Verletzungs-
handlung nach § 22 KUG vorliegen konne mit der Folge, dass Anspriiche aus §§ 823 I, II BGB und §
1004 BGB (analog) in betracht kommen.

Autor/Titel:

Petersen, Jens: “Die Privatautonomie und ihre Grenzen”

Fundstelle:

JURA 2011, 184 (Heft 3)

Inhalt:

Dieser kurze Beitrag wendet sich besonders an Studierende. Er beleuchtet das Spannungsverhiltnis von
Privatautonomie (unterteilt in Eigentumsschutz, Vertragsfreiheit und Testierfreiheit) einerseits und ihren
Grenzen (unterteilt in Kontrahierungszwang und Willkiirverbot) andererseits.
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Strafrecht

Autor/Titel: | Kraatz, Erik: “Das Beweisverbot des § 252 StPO”

Fundstelle: | JURA 2011, 170 (Heft 3)

Imhalt: | Das in § 252 StPO geregelte Beweisverwertungsverbot gehort im 2. Examen vor allem in Urteils- und
Revisionsklausuren zum absoluten Standardstoff und auch im 1. Examen kommen Zusatzfragen zu Ber-
weisverboten - und da insb. zu § 252 StPO - verstirkt vor. In diesem Aufsatz befasst sich der Autor zu-
nédchst mit den einzelnen Voraussetzungen des § 252 StPO, insb. mit der Frage, wann eine “Hauptver-
handlung” gegeben ist und unter welchen Voraussetzungen eine Berufung des Zeugen auf sein Verwei-
gerungsrecht vorliegt. Dann geht er auf den Umfang des Verbots und dessen Grenzen ein. Die sehr ex-
amensrelevante Vorschrift des § 252 StPO wird hier - insb. auch durch die zahlreichen Beispielsfille -
so verstindlich dargestellt, dass sich Zweck, Umfang und Besonderheiten der Norm auch ohne vertiefte
strafprozessuale Kenntnisse erschlieBen. Zur Vorbereitung auf beide Examen hervorragend geeignet.

Autor/Titel: | Mitsch, Wolfgang: “Die Untreue - Keine Angst vor § 266 StGB!”

Fundstelle: | JuS 2011, 97 (Heft 2)

Inhalt: | Passend zu der in diesem Heft besprochenen BGH-Entscheidung zur Untreue liefert dieser Aufsatz ei-
nen Uberblick iiber die Besonderheiten des Tatbestandes des § 266 I StGB und der einzelnen Tatbe-
standsmerkmale. Dabei gelingt des Verfasser vor allem die Darstellung der Grobstrukturen (Unterschei-
dung von Missbrauchs. und Treuebruchstatbestand, Untreue als Sonderdelikt) sehr schon. Auch die ein-
zelnen Tatbestandsmerkmale werden inhaltlich gut versténdlich dargestellt, dieser Teil des Aufsatzes
wire jedoch tibersichtlicher gewesen, wenn der Verfasser sich strenger an das gutachterliche Priifungs-
schema gehalten hitte. Zum Einstieg und vor allem zur Wiederholung dieses durchaus examensrelevan-
ten Tatbestandes ist dieser Aufsatz empfehlenswert.

Autor/Titel: | Frisch, Wolfgang: “Objektive Zurechnung des Erfolgs”

Fundstelle: | JuS 2011, 116 (Heft 2)

Inhalt: | In der Fortsetzung des Aufsatzes aus JuS 2011, 19 befasst sich der Autor mit den Fallgruppen, in denen
eine objektive Zurechnung des Erfolges daran scheitert, dass der Téter keine rechtlich missbilligte Ge-
fahr geschaffen hatte. Die verschiedenen Fallgruppen werden dabei allerdings eher schwammig vonein-
ander abgegrenzt und auch die Relevanz des entsprechenden Systematisierungsversuchs ist nicht er-
kennbar. Auch hitte der Aufsatz durch den verstirkten Riickgriff auf Beispielsfille an Verstindlichkeit
gewonnen. Trotzdem zur Weiderholung geeignet.
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